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§ CX LU.  — V.  Donation.  — Introduction. 

Sources: 

Paulus,  V,  i r. 

Fragm.  Vaticana,  § a48-3i0. 

Cod.  Theod.,  VIII,  ia-i5. 

Inst.  ,11,7. 

I)ig.,  XXXIX,  5,  XXIV,  1. 

Cod.  Just.,  VIII,  54-56,  V,  iG. 

Auteurs  : 

Donellus,  lib.  V,  c.  a , § 10  (définition  et  in- 
sinuation). Lib.  XIV,  cap.  a6-3a  (révocation). 
Lib.  Müblenbrucb,  § 44°-445.  XIII,  c.  aa,  § 7,  8 
IV.  1 
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(promesse  de  donation).  F.  W.  L.  von  Meycrfeld, 
dieLehre  von  den  Schenkungen,  vol.  I.  Marburg, 
1 835  ; vol.  II,  Abth.  I,  1837. 

Au  premier  abord  la  donation  nous  apparaît 
comme  un  acte  juridique  particulier  tout  aussi 
bien  que  la  vente  et  l’échange;  dès  lors  on  peut 
se  demander  pourquoi  elle  figure  dans  la  partie 
générale  du  traité.  Mais  voyons  d’abord  quelle 
place  on  lui  a assignée  jusqu’ici. 

Les  Institutes de  Justinien  rangent  la  donation 
parmi  les  moyens  d’acquérir  la  propriété  ( a ), 
point  de  vue  évidemment  exclusif  et  arbitraire. 
D’abord,  seule,  elle  ne  transfère  pas  la  propriété; 
il  faut  en  outre  la  tradition  dont  elle  peut  être 
une  justa  causa,  mais  ni  plus  ni  moins  que  la 
vente.  Si  à ce  titre  la  donation  rentre  dans  le 
droit  de  la  propriété,  pourquoi  pas  la  vente  et 
bon  nombre  d’autres  contrats?  J’ajoute  que  la 
propriété  n’est  pas  l’objet  exclusif  de  la  dona- 
tion. L’usufruit,  l’emphyléose,  une  simple  pro- 
messe par  contrat,  la  remise  d’une  dette,  peu- 
vent aussi  bien  que  la  propriété  faire  la  matière 
d’une  donation,  et  alors  on  peut,  à aussi  bon 
droit  que  pour  la  propriété,  regarder  la  dona- 
tion comme  partie  constitutive  de  ces  diverses 
institutions.  — La  plupart  des  auteurs  modernes 
rangent  la  donation  parmi  les  contrats  obiiga- 

(a)  Inst.  Il,  7.  Hofackcr,  S 987,  leur  assigne  la  même 
pl  ace. 
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toires  (/»)  ; point  de  vue  non  moins  exclusif,  car 
la  donation  peut  résulter  de  la  propriété,  dte 
l'usufruit , etc. , aussi  bien  que  d’un  contrat  obli- 
gatoire. — Doneau  parle  de  la  donation  dans  plu- 
sieurs endroits  de  son  traité,  mais  nulle  part  avec 
autant  de  détails  qu’au  sujet  de  la  révocation 
pour  cause  d’ingratitude , et  c’est  précisément  le 
côté  le  moins  important  de  la  matière. 

A quoi  attribuer  cette  diversité  de  classifica- 
tions, toutes  si  peu  rationnelles  et  si  peu  satis- 
faisantes? A cette  fausse  idée  que  la  donation  est 
un  acte  juridique  particulier,  tandis  que  dans  la 
réalité  elle  a un  caractère  général  que  peuvent 
revêtir  les  actes  juridiques  les  plus  divers.  Voilà 
pourquoi  je  place  la  donation  dans  la  partie  gé- 
nérale du  traité,  à côté  du  contrat,  avec  lequel 
elle  a tant  d’analogie  par  la  généralité  de  sa  na- 
ture et  la  multiplicité  de  ses  applications  (c). 

(b)  Thibaut,  § 55g  ; Heise,  vol.  III,  § 307  ; Mühlenbruch, 
§ 44 o;  Mackeldcy,  § 4*i. 

(cl  La  seule  différence  est  que  le  contrat  peut  s’appliquer 
à toute  espece  de  rapports  de  droit,  tandis  que  la  donation 
s’applique  uniquement  aux  rapports  du  droit  des  biens.  Si 
donc  on  voulait  suivre  une  classification  rigoureusement  lo- 
gique, il  ne  faudrait  pas  placer  les  donations  dans  la  partie 
générale  du  traité,  mais  en  faire  une  partie  générale  spé- 
ciale pour  le  droit  des  biens.  La  classification  que  j'adopte 
est  plus  simple  et  ne  peut  donner  lieu  à aucune  méprise. — 
Au  reste,  je  inc  réjouis  ici  d’avoir  pour  devanciers  Puchta  , 
System  des  gemeinen  Civilrcchts,  München  , i83a,  §35,  ei 
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En  effet,  pour  qu’il  y ait  donation  il  suffit 
qu’un  acte  juridique  réunisse  les  conditions  sui- 
vantes : que  l’acte  soit  entre-vifs,  que  l’une  des 
deux  parties  s’enrichisse  de  ce  que  l’autre  perd, 
et  enfin  «pie  celle-ci  veuille  enrichir  l’autre  par- 
tie à ses  dépens.  De  cet  examen  rapide  il  résulte 
déjà  que  toutedonalion  implique  nécessairement 
deux  personnes.  Pour  les  désigner,  les  juriscon- 
sultes modernes  emploient  une  expression  au- 
thentique, t lonator , et  une  autre  qui  ne  l’est  pas, 
tlonalorius , expression  à laquelle  les  Romains 
suppléent  par  une  périphrase  ( is  cui  (lunatum 
est,  etc.)  J’appellerai  l’une  de  ces  deux  per- 
sonnes donateur,  et  l’autre  donataire. 

Jusqu’ici  nous  avons  formulé  une  notion  ar- 
bitraire, mais  nous  n’avons  pas  établi  la  néces- 

« 

I.ehrbuchderPandekten, Leipzig,  1 838,  § 53.  Je  sais  bien  que 
plusieurs,  touten  adaptant  mes  raisons,  jugeront  celtedispo- 
sition  peu  convenable , surtout  parce  qu’elle  détruit  la  sy- 
métrie extérieure.  Si  je  me  contentais  dedonnerici  un  résumé 
de  la  théorie  des  donations,  peut-être  n'auraient-ils  rien  à 
objecter,  tandis  qu’ils  u’approuveront  pas  une  exposition 
aussi  détaillée,  qui  semble  appartenir  à la  partie  spéciale 
du  traité.  Je  supplie  ces  critiques  d’observer  qu’un  résumé 
succinct  appellerait  nécessairement  comme  justification  une 
exposition  détaillée  , qui,  pour  ne  pas  sc  faire  trop  atten- 
dre, devrait  figurer  comme  appendice  de  ce  volume.  Ceux 
qui  accepteraient  cet  arrangement  me  permettront  bien  de 
suivre  «me  marche  plus  simple  et  d’inscrer  l'appendice 
dans  lê  texte,  dût  la  symétrie  en  souffrir  quelque  peu. 
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si I é de  prendre  celle  notion  pour  base  d’une 
institution  de  droit.  Nous  pourrions,  ce  semble» 
prendre  toute  autre  partie  constitutive  des  actes 
juridiques,  lui  imposer  un  nom  technique  et  en 
former  une  institution  spéciale.  Nous  pourrions, 
par  exemple,  appliquer  cette  méthode  aux  actes 
que  l'on  appelle  onéreux  , et  qui  sont  l’inverse 
des  donations.  Pourquoi  cela  n'a-t-il  pas  lieu,  et 
pourquoi  la  donation  est-elle  une  institution  par- 
ticulière P En  voici  le  motif  : à la  donation  telle 
que  je  l’ai  définie  sommairement  plus  haut  , les 
Romains  ont  attaché  certaines  règles  positives 
qui  nous  obligent  à déterminer  ses  limites  avec 
une  précision  rigoureuse.  Ce  sont  les  règles  sui- 
vantes : 

i)  I.a  donation  a été  très-anciennement  sou- 
mise à diverses  restrictions,  et  surtout  à des  for- 
mes spéciales  pour  la  déclaration  de  volonté. 
Malgré  de  nombreuses  modifications,  ces  formes 
et  ces  restrictions  n'ont  changé  ni  de  nature  ni  de 
but,  et  la  donation  qu’elles  avaient  pour  objet  , 
n’a  pas  changé  non  plus  (<7). 

(f/i  l’our  l'appréciation  des  actes  juridiques,  la  liberté 
entière  de  lu  volonté  individuelle  est  regardée  comme  la 
règle.  Le  droit  romain  a fait  exception  à celte  règle  dans 
certains  cas  spériaux  , oit  l'on  avait  à craindre  l'abus  de 
cette  liberté.  Telles  sont  les  lois  contre  l'usure,  pour  pro- 
téger les  débiteurs  pauvres;  le  sénalus-consultc  velléien,  à 
cause  de  la  dépendance  naturelle  des  femmes  ; le  séuatus- 
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a)  La  donation  est  prohibée  entre  époux,  tan- 
dis que  tous  les  autres  actes  juridiques  leur  sont 
permis. 

3)  La  donation  peut  être  révoquée  dans  cer- 
tains cas  et  pour  des  motifs  spéciaux  , tandis  que, 
dans  ces  mêmes  cas,  tout  autre  acte  juridique 
serait  irrévocable. 

Ainsi  donc,  au  point  de  vue  de  la  pratique, 
on  peut  dire  : on  appelle  donation  l’acte  juri- 
dique qui  donne  lieu  à l'application  des  trois  rè- 
gles précédentes.  En  effet , c’est  à cause  de  ces 
règles  , et  uniquement  à cause  d’elles , que  nous 
devons  traiter  la  donation  comme  une  institution 
particulière,  et  en  poser  rigoureusement  les  li- 
mites ( e ).  — La  prohibition  des  donations  entre 

consulte  macédonien  pour  empêcher  les  usuriers  de  nour- 
rir la  prodigalité  des  (ils  de  famille;  entin  les  restrictions 
apportées  aux  donations,  et  la  prohibition  absolue  des  do- 
nations entre  époux  ; car  c’est  surtout  en  pareille  matière 
qu'une  générosité  imprévoyante  peut  être  victime  de  calculs 
égoïstes. 

(e)  Ordinairement  on  attribue  aux  donations  encore  d’au- 
tres conséquences  pratiques,  mais  à tort.  En  effet,  si  les 
donations  sont  en  dehors  de  l'administration  ordinaire  des 
biens,  elles  ne  le  sont  pas  seules  ; là  donc  on  n'a  pas  exclu- 
sivement égard  à leur  nature  essentielle.  Ainsi  le  Jîlius- 
familias,  alors  même  qu'il  a l'administration  de  son  pécule, 
ne  peut  faire  de  donations  (L.  7,  pr.  de  don.  XXXIX,  5)  ; 
mais  il  ne  peut  pas  faire  non  plus  de  manumissions  (L.  i3, 
de  j.  patron.  XXXVII,  1 4 ) > ni  obliger  son  père  par  ses 
délits  (L.  3,  S ta,  de  ptcul.  XV,  1),  et  ces  actes  ne  sont 
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époux  est  surtout  ce  qui  a donné  lieu  aux  anciens 
jurisconsultes  de  déterminer  avec  exactitude  les 
principes  de  la  matière.  Quant  aux  restrictions  et 
aux  formes  de  la  donation  , elles  étaient  dans 
l’ancien  droit  trop  soigneusement  réglées  par  la 
lex  Cincia  pour  que  le  besoin  d’un  développe- 
ment scientifique  se  fit  beaucoup  sentir  (/). 

cependant  pas  des  donations.  D’un  autre  côté,  la  prohibi- 
tion des  donations  n’est  pas  absolue,  car  le  père  peut  les 
autoriser  (L.  7,  § a,  3,  de  don.  XXXIX,  5);  d’où  l’on  voit 
que  la  libre  administration  du  pécule  n'implique  pas  le 
pouvoir  de  donner;  ce  n'est  donc  qu’une  règle  d'interprc- 
tation. — Ainsi,  un  décret  ne  peut  autoriser  une  donation 
d'un  immeuble  faite  par  un  mineur,  alors  même  que  celui- 
ci  aurait  obtenu  une  dispense  d’âge.  L.  3,  C.  si  major  (V.  74). 
— Ainsi  encore  la  loi  Cincia  défendait  aux  avocats  d’ac- 
cepter aucun  présent  à raison  de  leurs  services.  La  prohi- 
bition n'existe  plus  en  droit  moderne , et  dès  lors  cette 
espèce  de  présents  11'est  pas  considérée  comme  pure  dona- 
tion. — La  prétendue  défense  faite  au  père  de  donner  à ses 
enfants  in  potestate  embrasse  eu  réalité  toute  espèce  d’a- 
liénation. L.  a,  pr.  de  contr.  emt.  (XY1II,  1 ) ; L.  14,  $ 3, 
de  in  dicm  addict.  (XVIII,  a).  — I.a  loi  Julia  repetund. 
défendait  de  faire  des  présents  aux  magistrats  (L.  8,  ad  L. 
Jul.  repet.  XLVIII,  11).  Cette  défense  n’existe  plus  aujour- 
d'hui, et  chez  les  Romains  elle  avait  déjà  subi  diverses 
modifications  et  extensions.  L.  un.,  § 1,  a,  C.  de  con tract, 
judicum  (I,  53).  — Ces  considérations  pratiques  sont  lon- 
guement développées  dans  Meyerfeld,  Âbschnitt,  V et  VI. 

(/)  La  loi  Cincia  et  scs  développements  exigeaient  la 
mancipation  ou  la  tradition,  et  toujours  la  transmission  des 
interdits  possessoircs,  ce  qui  écartait  naturellement  la  plu- 
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Enfin,  la  révocation  n’a  jamais  été  d’une  grande 
importance  , et  son  développement  par  les  cons- 
titutions impériales  est  postérieur  au  siècle  des 
grands  jurisconsultes.  Voilà  pourquoi  l’on  s’est 
faussement  imaginé  que  les  principes  posés  par 
les  anciens  jurisconsultes  avec  une  exactitude  si 
rigoureuse  sur  la  nature  de  la  donation,  s’appli- 
quaient uniquement  à la  prohibition  entre  époux  ; 
ce  sont  au  contraire  des  principes  généraux  éga- 
lement applicables  à l’insinuation  et  à la  révo- 
cation (g). 


part  des  cas  où  l'existence  de  la  donation  pouvait  être  dou- 
teuse , et  dès  lors  une  définition  rigoureuse  nécessaire.  Il 
en  est  autrement  du  droit  moderne,  qui , pour  les  do- 
nations importantes,  exige  l’insinuation  et  rien  de  plus.  Ici 
pouvaient  se  présenter  les  mêmes  doutes  et  les  mêmes  be- 
soins que  pour  les  donations  entre  époux;  mais  on  n'eut  rien 
à ajouter  à la  définition  de  la  donation  : les  recherches  sub- 
tiles <les  anciens  jurisconsultes  sur  la  donation  entre  époux 
suffisaient  déjà.  Au  reste,  la  loi  Cincia  a pu  donner  lieu  aux 
mêmes  discussions  que  la  donation  entre  époux;  mais  de 
semblables  textes  n’ont  presque  jamais  pu  trouver  place  dans 
le  Digeste,  comme  inséparablement  liés  à une  institution 
tombée  en  désuétude  ; néanmoins  nous  en  trouvons  encore 
quelques-uns,  par  exemple , la  L.  1 1 et  la  L.  a3,  pr.  de 
don.  (XXXIX,  5). 

(g)  La  théorie  de  la  donation  entre  époux  repose  en 
grande  partie  sur  cette  base,  que  la  prohibition  existe  quand 
l’un  des  époux  devient  pauperior  et  l’autre  locuplctior.  Quel- 
ques auteurs  modernes  voient  là  non  pas  une  condition 
essentielle  de  toute  donation  , mais  une  condition  spéciale 
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Quoique  j’aie  pris  pourpoint  de  départ  le  côté 
négatif  de  la  donation,  ses  restrictions,  il  n’en 
a pas  moins  un  côté  positif  dont  il  faut  recon- 
naître l’importance.  En  effet , la  donation  comme 
justa  causa  de  la  tradition  peut  transférer  immé- 
diatement la  propriété  ou  servir  de  titre  pour 
l’usucapion  ; comme  causa,  elle  valide  et  rend 
inattaquable,  à titre  d’acte  juridique,  toute  espèce 
de  bénéfice  provenant  d’une  obligation,  tandis 
qu’en  l’absence  d’une  véritable  causa  , un  sem- 
blable résultat  pourrait  être  annulé  plus  tard  au 
moyen  des  condict  ions.  Quelles  que  soient  la  réa- 
lité et  l’importance  de  ce  côté  positif  de  la  dona- 
tion, jamais  il  n’eùt  nécessité  une  théorie  expli- 
cite , ni  surtout  une  délimitation  subtile,  à l’effet 
de  distinguer  les  cas  où  la  donation  existe  de 
ceux  où  elle  n’existe  pas.  Ce  besoin  est  venu  uni- 
quement du  côté  négatif  de  la  donation,  c’est- 
à-dire  les  restrictions  fondées  sur  des  règles  spé- 
ciales du  droit  positif. 

aux  douations  entre  époux.  YYesienbcrg,  XXIV,  i,  § 10; 
Muhleiibriich,  § 545.  Cette  définition  fait,  au  contraire, 
partie  intégrante  de  toute  donation  véritable,  et  doit  évi- 
demment être  prise  en  considération  pour  l'insinuation  et 
pour  la  révocation.  Le  point  de  vue  de  ces  auteurs  trouve 
une  justification  apparente  dans  les  expressions  de  plusieurs 
textes  du  droit  romain  ; mais  cela  tient  à une  locution  am- 
phibologique des  Romains  eux-mêmes  , dont  je  parlerai 

S l 't3- 
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§ CXL1I1.  — Donation. — J/itroduction.  (Suite.) 

Avant  d’analyser  les  divers  éléments  de  la  do- 
nation, il  est  nécessaire  de  bien  établir  la  phra- 
séologie. L’élément  essentiel  de  la  donation  est, 
du  côté  du  donateur,  une  volonté  désintéres- 
sée («),  que  l’on  désigne  en  général  par  les  mots 
beneficium  , liberalitas,  et  quelquefois  aussi  ojjfi- 
ciurn(b).  Le  caractère  commun  aux  actes  de  cette 
nature  est  que  le  donateur  a uniquement  en  vue 
Yutilitas  ou  commodum  de  l’autre  partie,  non  son 
propre  avantage  (c).  Ainsi  donc,  toute  donation 
est  une  libéralité  de  ce  genre;  mais  toute  libé- 
ralité n’est  pas  une  donation  ; car  on  applique 
cette  expression  générale  à des  actes  de  généro- 
sité, à des  services  rendus,  par  exemple  à la 
garde  gratuite  d’une  chose,  et  même  à l’émanci- 
pation d'un  enfant.  En  pareil  cas,  il  n’y  a pas  de 

(a)  Je  dis  l’acte  individuel,  car  alors  même  que  le  dona- 
teur ferait  le  calcul  intéressé  de  gagner  par  des  libéralités 
la  bienveillance  du  donataire,  et  d’en  obtenir  par  la  suite 
de  plus  grands  avantages,  cela  ne  changerait  rien  à la  nature 
même  de  l’acte  de  donation  considéré  en  soi. 

(b)  Meyerfeld,  § i et  § 7,  cite  plusieurs  textes  justificatifs. 
— Officium  est  pris  dans  ce  sens.  L.  1,  § 4,  mand.  (XVII,  1)  ; 
L.  17,  S coinm.  (XIII,  6).  Du  reste,  ce  mot  a aussi  datis 
les  sources  du  droit  le  sens  d’affaire  ou  de  devoir. 

(c)  Ces  expressions  se  trouvent  L.  5,  § 2,  commod.  (XIII, 
6);  L.  108,  § xa,  de  leg.,  1 (XXX,  un.),  et  directement 
appliquées  au  degré  de  faute  imputable  au  débiteur. 
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donation , parce  que  l’un  n’abandonne  aucune 
partie  de  ses  biens , et  que  l’autre  ordinairement 
ne  s’enrichit  pas.  Néanmoins  la  libéralité  dans  ce 
sens  plus  étendu  a aussi  son  importance  juri- 
dique. Ainsi , pour  les  obligations  bonœ  Jidei , le 
débiteur  qui  se  trouve  dans  un  rapport  désinté- 
ressé, n’est  pas  tenu  de  la  cu/pa  ordinaire,  mais 
seulement  du  ilolus  et  de  ce  que  l’on  assimile 
au  do/us,  voilà  pourquoi  notamment  le  déposi- 
taire ne  répond  pas  de  la  cu/pa  ordinaire;  mais, 
appliquée  aux  règles  positives  de  la  donation , 
cette  notion  générale  de  la  libéralité  demande  à 
être  précisée  plus  rigoureusement. 

Du  côté  du  donataire,  l’élément  essentiel  de  la 
doualion  est  un  bénéfice  obtenu.  Tout  droit  , 
soit  propriété,  soit  créance,  qui  s’acquiert  gra- 
tuitement , quand  le  bénéfice  résulte  pour  le  dé- 
biteur de  la  nature  même  de  l’acquisition  (</), 
s’appelle  lucrativa  causa  [e).  Par  opposition  aux 
acquisitions  de  cette  espèce, les  auteurs  appellent 

(d)  En  effet,  celui  qui  achète  à bon  marché  s’enrichit 
évidemment;  mais  comme  cela  résulte  non  de  la  nature 
générale  du  contrat,  mais  des  circonstances  accidentelles  de 
l’affaire,  jamais  on  n’appelle  lucrativa  causa  une  acquisition 
avantageuse. 

(e)  Ainsi  au  sujet  d’une  propriété  acquise  : L.  t3,  § 5,  de 
act.  emti  (XIX,  i);L.  4,  S ay,3i,  de  doli  cxc.(XLIV,4);L.  7, 
§ 3,  de  public.  (VI,  a).  — Au  sujet  des  obligations  : I..  17, 
19,  de  O.  et  A.  (XLIV,  7)  ; L.  108,  § /„  de  leg.,  1 (XXX, 
un.). — On  trouve  aussi  lucrativa  adquisitio,  et  même  lucra - 
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onerosa  causa  les  acquisitions  non  gratuites;  niais 
chezles  jurisconsultes  romains, oncrosunt  signifie 
pénible,  fâcheux,  ce  qui  rentre  dans  un  ordre 
d’idées  très-différent  (/').  — Ainsi  donc,  toute 
donation  est  en  même  temps  une  tuerai  ica  causa, 
mais  toute  lucrativa  causa  n’implique  pas  la  pré- 
sence d’un  donateur,  et  par  conséquent  l'inten- 
tion de  donner.  Dans  les  sources  du  droit,  indé- 
pendamment de  la  donation,  on  appelle  lucra- 
tiva  causa  le  legs,  le  fidéicommis , la  succession 
testamentaire  et  légale  (jf),  et  néanmoins  le  nom 
de  (loautio  n’est  appliqué  au  legs  qu’impropre- 


tiva  rcs  : L.  4,  § 3i,  de  (loti  exe.  (XLIV,  4);  Paulus,  V,  1 1, 
§ 5.  — Une  signification  secondaire,  mais  étrangère  à notre 
sujet  île  lucrativa  causa,  ou  lucrifacicndi  causa  possidere , etc., 
est  celle  d'un  gain  injuste.  Ainsi,  au  sujet  du  vol  : L.  i, 
S 3;  L.  54,  § i,  de  furlis  (XLV1I,  a)  ; de  même  au  sujet  de 
l’ancienne  pro  hcrtde  usucapio  : Gains,  II,  § 56,  57  ; L.  a, 
§ i,  proher.  (XLI,  5);  L.  33,  § i,  «le  usurp.  (XVI,  3). 

(/)  Brissonius,  V.  Oncrosus.  Celui  qui  vend  cher  une 
chose  qui  lui  est  inutile  se  félicitera  de  son  marché,  et  ja- 
mais un  Romain  ne  l’aurait  appelé  oncrosum  negolinm.YŸ 'après 
le  langage  adopté  par  les  jurisconsultes  modernes,  ce  serait 
là  une  affaire  onéreuse , parce  que  le  vendeur  renonce  à la 
propriété  de  la  chose. 

[g)  L.  un.,  C.  de  impon.  lucrat.  descr.  (X,  35);  L.  108, 
§ 6,  de  Icg.,  i (XXX,  un.)  ; L.  83,  § 6,  de  V.  O.  (XLV,  i). 
(Dans  ce  dernier  texte  ces  mots  : « Sed  [et]  si  hcres  exsti- 
tero  * ne  sont  pas  opposés  à lucrativa  causa , mais  servent 
de  transition  à l'exposé  d’une  espèce  particulière  ; sed  a 
souvent  cette  signification).  — Pour  les  successions,  cela 


Digitized  by  Google 


ORIGINE  ET  FIN  DES  RAPPORTS  DK  DROIT.  l3 

nient,  jamais  à la  succession.  De  même  aucun 
jurisconsulte  romain  n’eût  liésilé  à ranger  sous  le 
titre  de  lucrativa  causa,  le  gibier  tué  à lâchasse, 
le  butin  fait  à la  guerre  , la  découverte  d’un  tré- 
sor, l’appropriation  d’une  chose  sans  maitre,  et 
dans  tous  ces  cas  il  n’est  certainement  pas  ques- 
tion de  donatio.  — Quand  la  lucrativa  causa  se 
rattache  effectivement  à une  donatio , on  emploie, 
pour  rendre  l’idée  contraire,  les  expressions  sui- 
vantes : negotium , contrahere,  obligare  ( h ). 

Je  viens  de  signaler  deux  éléments  qui  peuvent 
se  rencontrer  dans  lesactes  juridiques  : d’un  côté, 
libér  alité,  de  l’autre,  acquisition  gratuite.  Chacun 
de  ces  éléments  a de  l'affinité  avec  la  donation, 
mais  chacun  a en  soi  une  extension  beaucoup 
plus  grande.  — La  réunion  de  ces  deux  éléments 
dans  un  seul  et  même  acte  juridique  forme  à 

s’entend  de  leur  nature  ordinaire  et  normale,  <|iii  est  d’enri- 
chir l’héritier.  Si  dans  un  cas  particulier  les  biens  se  trou- 
vent absorbés  par  les  dettes,  ou  que  l’héritier  ait  obtenu  la 
renonciation  d’un  héritier  plus  proche,  moyennant  une 
somme  d’argent , alors  l’acquisition  n’est  plus  lucrative. 

L.  a,  § i , si  quis  omissa  (XXIX,  4)-  “ Mihi  videtur 

humanior  esse  hæc  sententia,  lit  possessor  hcreditatis  prior 
excutiatur , maxime  si  hicrativam  habet possessionem.  » Ainsi 
donc,  la  possession  de  l’héritier  peut  n’avoir  pas  un  carac- 
tère lucratif. 

(b)  L.  1 8,  de  don.  (XXXIX,  5);  L.  3,  § t,  de  O.  et  A. 
(XLIV,  7);  L.  9,  pr.  de  cond.  causa  data  (XII,  4);  L.  »4, 
S 4,  sol.  inatr.  (XXIV,  3).—  Meyerfeld,  §3. 
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peu  près  ce  que  nous  avons  appelé  donation , 
c’est-à-dire  l’acte  qui  donne  lieu  à l’application 
des  trois  règles  du  droit  positif  sur  la  donation. 
Je  dis  à peu  près,  car  l’application  de  ces  trois 
règles  est  encore  subordonnée  à d’autres  condi- 
tions, comme  je  le  montrerai  bientôt. 

Mais,  maintenant,  à quoi  répond  le  mot  latin 
donatio?  Ce  n’était  pas  une  expression  technique, 
mais  un  mot  emprunté  à la  vie  commune,  et  qui, 
en  passant  dans  la  langue  des  jurisconsultes  , a 
conservé  son  sens  indéterminé.  Aussi , dans  la 
plupart  des  textes , l’emploi  du  mot  donatio  n’en- 
traîne pas  rigoureusement  l'application  des  rè- 
gles positives,  seulement  ou  ajoute  quels  carac- 
tères doit  avoir  chaque  donatio  pour  que  ces 
règles  trouvent  à s’appliquer  (/),  et  alors,  à dé- 
faut d’expression  technique  pour  désigner  cette 
donation  proprement  dite  et  la  seule  importante, 
on  l’appelle  « donatio  jure  civili  irnpedita  » ou 
«non  concessa  donatio  (/■).  » D’autres  textes,  au 
contraire,  réservent  la  dénomination  de  donatio 
pour  les  cas  soumis  à l’application  des  règles 

(i)  Ainsi  Ulpien  clans  ta  L.  5,  § 8-18,  de  don.  int.  vir. 
(XXIV,  i);  Pomponius  dan*  la  L.  1 8 ; L.  3 * , S i,  eod  ; 
L.  3,  pro.  don.  (XLI,  6)  ; Tercntius  Clcmens  dans  la  L.  a5, 
de  don.  inl.  vir.  (XXIV,  i),  et  Mndcstin  dans  la  L.  a3,  pr. 
de  don.  (XXXIX,  5);  et  plusieurs  autres  jurisconsultes  dont 
je  citerai  les  noms  quand  l’occasion  s’en  présentera. 

( k ) L.  5,  § i8,dc  don.  int.  vir.  (XXIV,  i)  d'Ulpicn,  et  F,,  fi, 
eod.  de  Gains. 
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positives , et  hors  ces  cas  ils  nient  en  général 
l’existence  de  la  donatio  (/).  D’après  ces  faits  in- 
contestables, nous  sommes  forcés  de  reconnaître 

(/)  Ulpien  dans  la  L.  ai,  pr.  de  don.  int.vir.  (XXIV,  i) 
(non  locupletior,  nu/la  donatio , non  interdiction , sont  ici 
synonymes).  — Pomponius  dans  la  L.  3i,  § 6,  7,  eod.  : 
« Quoi!  vir  uxori  in  diem  débet,  sine  rnetu  donationis  præsens 
■ solvere  potest , » c’est-à-dire  il  n’a  pas  à craindre  que  ce 
payement  soit  considéré  comme  donatio.  Plus  loin  : « Quod 
legaturus  mihi  ...  es,  potes  rogatus  a me  uxori  mræ  relin- 
quere,  et  non  videtur  ta  esse  donatio  ; » ici  , neanmoins,  il  y 
avait  intention  de  donner,  et  Ulpien,  L.  5,$  i3,  14,  eod., 
dans  un  cas  tout  à fait  semblable,  dit  effectivement  que  c’est 
là  une  donatio,  mais  une  donation  permise.  (On  ne  doit  pas 
s’étonner  de  voir  Pomponius  et  Ulpien  employer  tantôt 
cette  phraséologie  rigoureuse,  tantôt  l'autre  plus  libre  (note 
i ) ; car  ils  le  font  dans  des  décisions  isolées,  entre  lesquelles 
ils  ne  cherchaient  certainement  pas  à établir  de  corréla- 
tions rigoureuses.)  — Dans  le  même  sens  que  Pomponius  , 
Gaius  dit,  L.  11,  de  don.  (XXXIX,  5)  : « Cum  de  modo 
douationis  quæritur,  neque  partus  Domine,  neque  fructuum  , 
neque  pensionum , neque  mercedum  ulla  donatio  Jacta 
esse  videtur.  » Les  fruits  enrichissent  aussi  le  donataire, 
et  quelquefois  telle  est  l'intention  formelle  du  donateur; 
néanmoins,  les  fruits  ne  tombent  pas  sous  la  prohibi- 
tion des  donations  importantes  ( modus  donationis  d'après 
la  loi  Cincia).  Gaius  exprime  en  ces  termes  ce  principe  non 
contesté  : « neque  ulla  donatio  facta  esse  videtur,  » taudis 
qu’Ulpien  (L.  17,  de  don.  int.  vir.)  dit  dans  un  cas  absolu- 
ment semblable  : « fructus  quoque , ut  usuras,  licitcm  haberc 
donationeni.  » Ainsi  , Gaius  dit  qu’il  n’y  a pas  de  donation; 
Ulpien  , qu’il  y a donation  , mais  donation  permise.  — De 
meme  Papinien  , L.  18,  quæ  in  fraudent  (XLII,  8)  : « Si 
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que  les  Romains  eux -mêmes  prenaient  le  mot 
donatio  tantôt  dans  une  acception  large , et  c’est 
le  cas  le  plus  fréquent,  tantôt  dans  une  accep- 
tion restreinte.  L’acception  large  rentrait  dans  le 
langage  de  la  vie  ordinaire , où  l’on  appelait 
donatio  toute  espèce  de  libéralité,  sans  s’inquié- 
ter des  prescriptions  du  droit  ; quelquefois  aussi 
elle  prenait  un  sens  juridique  quand  on  voulait 
faire  ressortir  le  côté  positif  de  la  donation  (§  1 4 a). 
L’acception  restreinte  se  rapporte  aux  règles  spé- 
ciales restrictives  de  la  donation,  c’est-à-dire  à 
son  "côté  négatif,  qui  seul  nécessite  une  défini- 
tion subtile  et  une  délimitation  rigoureuse. 

Après  avoirdéterminifle-seiis  tîes  mots  autant 
que  le  demande  l’intelligence  des  sources,  nous 
pouvons,  sans  nous  en  inquiéter  davantage, 
prendre  le  mot  donation  dans  l’acception  qui 
convient  le  mieux  à une  recherche  scientifique  , 
l'acception  restreinte,  celle  qui  entraîne  exclusi- 
vement l’application  des  règles  positives  du  droit 
sur  la  donation.  Seulement  il  ne  faut  pas  oublier. 

pignus  vir  uxori,  vel  uxor  viro  remiserit  : verior  sententia 
est  nuUam  fit- ri  donntionem  existimantium.  » Ici,  il  y a le 
plus  souvent  libéralité  d’une  part  cl  avantage  reçu  de  l’au- 
tre; mais  il  n’y  a , juridiquement  parlant,  ni  pauperior  ni 
locuplelior,  comme  dans  les  cas  auxquels  Ulpien  (note  t)  ap- 
plique néanmoins  l’expression  de  donatio.  — Celsus  s’ex- 
prime de  même  (cité  par  Ulpien,  L.  5,  § i5,  de  don.  int.  vir. 
XXIV,  i).  — On  ne  saurait  méconnaître  dans  ces  différents 
textes  une  double  phraséologie. 
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que  cela  embrasse  la  généralité  de  ces  règles,  celles 
relatives  à l’insinuation  et  à la  révocation,  comme 
celles  relatives  à la  prohibition  entre  époux 
(§  1 4a,  ").  Dans  le  langage  ordinaire,  nous  pouvons 
admettre  une  phraséologie  moins  rigoureuse. 

Ce  que  j’ai  dit  sur  la  nature  générale  et  les  ca- 
ractères de  la  donation  ressortira  encore  avec 
plus  de  clarté  et  d’évidence,  si  on  la  compare  à 
une  autre  matière  très-analogue,  la  possession. 
La  possession  a aussi  son  élément  naturel  comme 
rapport  de  fait;  elle  répond  à la  propriété  comme 
rapport  de  droit, et  forme  ainsi  le  contenu  delà 
propriété.  Mais  cet  élément  naturel  n’aurait  ja- 
mais fait  naître  le  besoin  d’une  théorie  de  la 
possession.  Ce  besoin  est  venu  de  ce  que  l’on  a 
attaché  à l’existence  de  la  possession  des  effets 
positifs,  tout  à fait  en  dehors  del’élément  naturel, 
l’usucapion  et  les  interdits.  Alors,  il  devint  né- 
cessaire de  déterminer  rigoureusement  les  limites 
de  la  possession  , son  origine  et  sa  fin , pour 
savoirà  qui  profilent  les  interdits  et  l’usucapion. 
L’usucapion  et  les  interdits  sont  à la  possession 
ce  que  sont  à la  donation  l’insinuation,  la  pro- 
hibition entre  époux,  et  la  révocation.  11  y a pour 
la  possession  des  conséquences  juridiques  appa- 
rentes qui,  en  réalité,  sont  en  dehors  de  cette 
institution  proprement  dite  (rn) ; de  même  pour 

(m)  Los  prétendues  Br.atitudines  possessionis.  Cf.  Savigny, 
Rccht  des  lîesitzes,  § 3. 

IV.  3 


Digitized  by  Google 


8 


CHAPITRE  Ifl. 


la  donation  l’incapacité  relative  au  pécule  et  aux 
immeubles  des  mineurs  ( §i42>  c).  La  possession 
dans  son  sens  naturel  et  le  plus  étendu  s'appelle 
Posscssio  ÿ considérée  comme  base  de  cette  insti- 
tution du  droit  positif,  elle  s’appelle  encore  Pos- 
session mais  dans  un  sens  plus  restreint,  et  alors 
on  lui  oppose  certains  cas  de  non  posstdere . Si 
l'on  veut  préciser  cette  signification  plus  res- 
treinte, on  dit  : possessio  quæ  locum  habet  in 
interdicto  uti  possidetis  vcl  utrubi , ou  ad  usuca- 
pionem possidere  (n).  Ainsi  donc,  quant  à la  pos- 
session , la  double  phraséologie  que  j’ai  signalée 
pour  la  donation,  n’est  pas  douteuse;  seulement 
les  anciens  jurisconsultes  l’ont  mieux  précisée 
pour  la  possession  (naturalis,  civilis).  Au  reste, 
quand  on  étudie  la  nature  et  les  limites  de  ces 
institutions,  la  chose  importante  n’est  pas  l’exac- 
titude du  langage,  c’est  de  ne  jamais  perdre  de 
vue  les  conséquences  pratiques  des  règles  posi- 
tives qui  régissent  la  matière;  autrement  l’on 
n’arrive  qu  a de  vains  ou  de  faux  résultats. 

INous  pouvons  maintenant  apprécier  la  place 
assignée  à la  donation  parle  dernier  auteur  qui, 
de  nos  jours , ait  traité  ce  sujet  (o).  Il  classe  de 
la  manière  suivante  les  changements  qui  peuvent 
survenir  dans  le  droit  des  biens.  Ces  changements 
ont  lieu  donandi  animo  ou  ob  causant , et  celte 

(*)  Savigny,  § 7. 

(o)  Mryerfeld,  I,  p.  26  sq.,  p.  89-91,  p.  /,i5,  426. 
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cause  peut  être  passée  ( solutio ),  présente  [per- 
rnutatio),  ou  future  ( créditant ).  Comme  point  de 
vue  général,  une  pareille  classification  n’a  aucune 
valeur;  comme  base  d’un  exposé  scientifique,  elle 
est  stérile  et  trompeuse.  Cet  élément  naturel  de 
la  donation  que  j’ai  appelé  son  côté  positif(§i4a), 
n’aurait  pas  plus  nécessité  une  théorie  spéciale 
que  la  relation  naturelle  existant  entre  la  posses- 
sion et  la  propriété.  Le  besoin  de  ces  théories 
tient  aux  règles  du  droit  positif  qui  font  l’impor- 
tance pratique  de  la  possession  et  de  la  donation. 
Dans  Meyerfeld,  ces  règles  positives  revêtent  l’ap- 
parence trompeuse  de  rapports  accidentels  et 
secondaires  qui  pourraient  disparaître  sans  chan- 
ger essentiellement  la  théorie  de  la  donation. 

§ CXLIV.  Donation.  — Définition , 1.  — Acte 
entre-vifs. 

En  faisant  l’énumération  des  caractères  essen- 
tiels de  la  donation  , j’ai  dit  qu’elle  doit  être  un 
acte  entre-vifs.  Cela  implique  deux  choses.  Il  faut 
d’abord  qu’il  y ait  un  acte  juridique,  partant, 
un  acte  positif;  etainsi,  une  simple  omission  , à 
moins  qu’ellene  cache  un  acte  réel,  ne  peut  va- 
loir comme  donation  proprement  dite  (Appen- 
dice IX).  — Ensuite  elle  doit  être  un  acte  entre- 
vifs, «et  par  là  se  trouve  exclue  toute  succession 
pour  cause  de  mort.  Le  motif  fondamental  de 
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cette  dernière  disposition  se  rattacbeau  pointde 
vue  qui  domine  toutes  les  règles  posilives  sur  la 
matière(§  \l\i,  d).  Le  danger  de  la  faculté  de  don- 
ner ne  consiste  pas  dans  le  choix  peut-être  irré- 
fléchi du  donataire,  mais  dans  la  détermination 
même  par  laquelle  le  donateur  se  prive  volon- 
tairement d’une  partie  des  biens  qu’il  devait  ré- 
gir et  appliquer  à ses  besoins.  Or,  ce  danger  dis- 
parait entièrement  quand  il  s’agit  d’une  succession 
pour  cause  de  mort.  Celui  qui  fait  une  disposition 
pour  cause  de  mort  ne  donne  pas  volontairement 
ce  qu’il  pourrait  volontairement  retenir;  alors, 
il  s’agit  uniquement  des  personnes  qui,  après 
lui,  doivent  recueillir  les  biens,  et  la  liberté  de 
choisir  ces  personnes  est  considérée  comme  une 
faculté  normale,  naturelle  et  sans  danger.  Les 
formes  et  les  restrictions  imposées  aux  actes  de 
dernière  volonté  ont  donc  un  autre  motif  et  un 
autre  but  que  celles  établies  pour  les  donations. 
Aussi,  pour  les  actes  de  dernière  volonté  n’a-t-il 
jamais  été  question  ni  de  la  le. r Cincia,  ni  de  l'in- 
sinuation, ni  de  la  prohibition  absolue  entre 
époux  et  indépendamment  de  l’absence  possible 
d’enfants.  De  même  encore  disparaît  ici  la  révo- 
cation admise  comme  exception  et  par  des  mo- 
tifs spéciaux  en  matière  de  donation  : pour  les 
actes  de  dernière  volonté  la  révocation  libre  , 
même  sans  motifs,  est  la  règle  générale. 

Reste  maintenant  à faire  l’application  de  ce 
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principe  aux  différentes  espèces  de  successions. 
La  succession  légale  ne  constitue  évidemment  pas 
une  donation;  car,  s’il  y a bienveillance  de  la 
part  du  défunt  qui  pouvait  nommer  un  héritier 
testamentaire,  ce  n’est  pas  là  un  acte  personnel 
auquel  on  puisse  rapporter  l’origine  de  cette  suc- 
cession. — Cet  acte  personnel  existe,  il  est  vrai, 
dans  la  succession  testamentaire,  et  cependant 
elle  n’est  jamais  appelée  donatio  (a).  Cela  pour 
deux  raisons.  D’abord,  toute  donation  implique 
accroissement  d’un  patrimoine  et  diminution  d’un 
autre.  Or, la  transmission  par  succession  ne  dimi- 
nue pas  le  patrimoine  du  défunt;  ce  patrimoine 
reste  toujours  le  même,  seulement  il  passe  dans 
d’autres  mains.  Ensuite,  il  est  de  l’essence  de  la 
donation  que  le  donateur  enrichisse  sciemmment 
le  donataire.  Or,  un  testateur  ne  peut  savoir  exacte- 
ment s’il  enrichira  son  héritier,  car  des  malheurs 
ou  des  prodigalités  peuvent  absorber  la  totalité  de 
son  patrimoine, et  même  le  réduire  à des  dettes  (6). 

(a;  Le  seul  teste  qui  semble  assimiler  l'institution  d’héri- 
tier à une  donation  est  la  L.  3o,  pr.  ad  L.  Falc.  (XXXV,  a)  : 

ut  stipulationes,  rerum  traditiones,  legata,  heredita- 

tesve  his  (servis)  datæ,  cetera;  donationes,  item  servantes.. ..  » 
Mais  dans  ce  texte  il  n’est  nullement  nécessaire  de  faire  rap- 
porter cetera:  dnnatinnes  aux  hereditates  qui  précèdent  im- 
médiatement. Cette  expression  est  suffisamment  justifiée  par 
les  traditiones  et  les  legata  mentionnés  avant. 

(b)  Si  dans  la  règle  l’acquisition  par  hérédité  s’appelle 
lucrativa  causa  (§  «43,  g)  , il  n’y  a pas  là  de  contradiction  ; 
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Sous  ce  double  rapport,  il  en  est  autrement 
du  legs,  que  le  droit  justinien  identifie  avec  le 
fidéicommis  singulier.  Ici  en  réalité  une  partie 
des  biens  passe  d’un  patrimoine  dans  un  autre, 
et  l’on  sait  ordinairement  avec  certitude  que  le 
legs  enrichira  le  légataire  (c).  Aussi  les  anciens 
jurisconsultes  donnent  au  legs  le  nom  de  dona- 
tio (d).  Ce  n’est  là  néanmoins  qu’une  expression 
impropre.  Le  legs  n’est  pas  une  donation  vérita- 
ble, et  jamais  un  jurisconsulte  romain  n’a  songé 
à lui  appliquer  les  règles  positives  qui  régissent 
la  donation.  Si  le  legs  ne  constitue  pas  une  do- 
nation véritable,  c’est  uniquement  en  vertu  du 
principe  général  posé  plus  haut  sur  la  succession 
pour  cause  de  mort. 

De  même  que  le  legs , la  simple  rnortis  causa 
capio  peut  être  quelquefois  considérée  comme 
une  donation  improprement  dite.  Si,  par  exem- 

car,  au  moment  où  l’acquisition  s’opère,  il  est  facile  de  con- 
naître les  forces  de  la  succession  : ce  qui  ne  se  pouvait  pas 
lors  de  la  confection  du  testament. 

(c)  Je  dis  dans  la  règle,  car  il  y a certains  legs  qui  n’en- 
richissent pas  le  légataire;  celui,  par  exemple,  où  l’héritier 
est  tenu  de  vendre  au  légataire  un  immeuble  pour  sa  juste 
valeur.  L.  66,  L.  49,  S de  leg.,  1 (XXX,  un.).  Il  y a là 
un  legs  véritable,  quoique  non  susceptible  de  fidéicommis 
et  non  soumis  à la  falcidie. 

(d)  L.  36,  de  leg.,  a (XXXI,  un.)  : « Legatum  est  donatio 
testamento  relicta.  » (De  Modestin),  § 1,  J.  de  leg.  (II,  ao)  : 
• Legatum  est  donatio  quædam  a defuncto  relicta.  » 
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pie,  un  legs  de  1,000  écns  est  fait  à Gaius,  sous 
la  condition  d’en  donner  3oo  à Seius;  dans  l’in- 
tention du  testateur,  le  résultat  est  le  même  que 
si  Gaius  avait  reçu  de  la  succession  700  écus  et 
Seius  3oo.  Quelquefois  aussi  cette  apparence 
même  n’existe  pas.  Quand,  par  exemple,  un  es- 
clave est  affranchi  sous  la  condition  de  payer 
100  écus  à Gaius  , Gaius  ne  reçoit  rien  des  biens 
du  testateur  (e).  La  mords  causa  capio  n’est  ja- 
mais une  donation  véritable. 

L’affranchissement  testamentaire  n’est  pas  une 
donation  par  cela  seul  que  l’affranchi  ne  reçoit 
aucune  partie  des  biens  du  testateur,  aucun 
droit  qui  puisse  s’évaluer  en  argent;  néanmoins 
il  est  aussi  appelé  improprement  ilonatio.  Je  re- 
viendrai là-dessus  (§  148)  quand  je  parlerai  de 
l’affranchissement  entre-vifs. 

La  mords  causa  donado , ainsi  que  l’indique 

(e)  Tel  est  le  véritable  sens  d’une  loi  assez  difficile,  L.  38, 
de  mortis  causa  don.  (XXXIX,  6)  : « mortis  causa  capitul- 
ez quod  non  cadit  in  spcciem  donntionis,  » Marcelius  veut 
dire  : la  mortis  c.  capio  peut,  avec  l’apparence  d’une  dona- 
tion, n'étre  pas  une  donation  proprement  dite,  comme  dans 
le  premier  des  exemples  que  cite  le  texte;  mais  il  y a telle 
mortis  c.  capio  qui  n’a  nullement  cette  apparence  (et  quod 
non  cadit  in  spcciem  donationis) , et  Marcelius  lui-même 
en  donne  immédiatement  des  exemples. — On  voit  d'après 
cela  que  le  et  du  manuscrit  de  Florence  est  indispensable; 
il  a été  retranché  de  la  Vulgate,  parce  qu’alors  on  n’avait 
pas  saisi  cet  enchaînement  un  peu  complique  d’idées. 
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cette  expression  technique  (J),  e st  au  contraire 
une  donation  véritable,  et  même  dans  l’origine 
elle  n’était  rien  qu’une  donation.  Je  montrerai 
plus  bas  (§  17a)  comment  elle  a dans  la  suite 
revêtu  un  caractère  mixte  de  donation  et  de  suc- 
cession testamentaire. 

§ CXLV.  — V.  Donation.  — Définition,  a.  Alié- 
nation. 

J’ai  dit  (§  142)  que  le  second  élément  essen- 
tiel d’une  donation  véritable , est  d’un  côté  l’en- 
richissement, de  l’autre  l’appauvrissement.  Cet 
élément  de  la  donation  , examiné  attentivement, 
se  subdivise  en  deux  éléments  distincts.  U faut 
d’abord  qu’une  portion  des  biens  passe  d’un  pa- 
trimoine dans  un  autre  ; il  faut  ensuite  qu’en 
dernier  résultat,  la  valeur  totale  de  l’un  soit  di- 
minuée et  celle  de  l’autre  augmentée.  La  pre- 

(f)  Cette  expression  technique  n’eût  pas  été  créée  dans 
te  bon  vieux  temps  de  la  jurisprudence,  s’il  n’y  avait  pas 
là  une  donation  véritable , bien  que  la  dernière  législation 
appelle  donatin  propter  nuptias  ce  qui  n’est  nullement  une 
donation.  L’ancienne  donntio  ante  nuptias  était  une  véritable 
donation  qui  ne  différait  en  rien  des  autres,  mais  que  l’on 
signalait  de  peur  qu’on  ne  la  confondît  avec  une  donation 
prohibée  qui  en  fait  a beaucoup  d’affiuité  avec  elle,  la  dona- 
tin inter  virum  et  uxorem.  Le  développement  historique  de 
la  nouvelle  donatio  propter  nuptias , qui  dérive  de  l’ancienne 
donatio  ante  nuptias , explique  et  justifie  en  partie  la  déno- 
mination inexacte  de  donatio  propter  nuptias. 
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mière  de  ces  deux  conditions  peut  exister  sans  la 
seconde;  j’en  citerai,  comme  exemple  évident, 
la  vente  d’un  bien  à sa  juste  valeur  : le  bien  passe 
d’un  patrimoine  dans  un  autre  sans  qu’aucun 
d’eux  soit  enrichi  ou  appauvri  («).  — Le  pre- 
mier de  ces  deux  éléments  si  distincts,  je  l’ap- 
pelle aliénation  (b) , et  dès  lors  nous  pouvons 
poser  en  principe  que  toute  donation  doit  con- 
tenir une  aliénation  , et  telle  est  en  réalité  la  base 
fondamentale  de  toute  donation. 

Considérée  comme  aliénation,  la  donation 
touche  à diverses  institutions  qu’il  s’agit  d’énu- 
mérer. La  première  est  la  Pauliana  ar.tio , c’est- 
à-dire  le  recoure  appartenant  au  créancier  contre 
les  aliénations  frauduleuses  faites  à son  préjudice 
par  son  débiteur.  Quant  à la  révocation  de  l’a- 
liénation, dont  je  m’occupe  ici,  cette  action 
s’applique  parfaitement  à la  donation  (c);  on 
n’exige  pas  absolument  que  le  donataire  se  trouve 
enrichi,  il  suffit  ou  qu’il  se  trouve  enrichi  ou 

(a)  Ordinairement  les  Romains  ne  distinguent  pas  ces 
deux  conditions,  et  ils  les  réunissent  en  disant  que  l'un  doit 
devenir  pauperior,  l’autre  locupleCior.  Cf.  L.  5,  § 8,  16,  de 
don.  int.  vir.  (XXIV,  i).  Mais  pour  l’étude  approfondie  de 
la  matière,  cette  distinction  est  indispensable. 

(A)  Nous  donnons  ordinairement  au  mot  aliénation  le  sens 
restreint  que  les  Romains  donnaient  au  mot  alienatio,  c’est- 
à-dire  la  transmission  d’un  droit  réel.  L.  7,  C.  de  rebus  alie- 
nis  (IV,  5 1). 

(c)  L.  rt,  § a ; L.  6,  pr.  quae  in  fraud.  fXLII,  8). 
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qu’il  ait  connu  la  fraude  du  débiteur  (cl).  — I^a 
seconde  institution  était  la  Faviana  et  la  Ca/vi- 
siana  actio.  Le  patron  avait  des  droits  très-éten- 
dus sur  la  succession  de  l’affranchi.  Si  donc  l’af- 
franchi tentait,  par  des  aliénations  frauduleuses, 
de  porter  atteinte  à ces  droits,  le  patron  avait 
ces  deux  actions  contre  les  tiers  détenteurs  (e). 
L’aliénation  telle  qu’elle  est  définie  pour  la  do- 
nation et  la  Pnuliana  actio  (/’),  sert  de  base  à 
ces  deux  actions,  et  voilà  pourquoi  je  les  men- 
tionne ici.  Par  rapport  au  tiers  détenteur,  elles 
sont  encore  plus  étendues  que  la  Pauliana  : ainsi 
il  n’était  pas  nécessaire  qu’il  eût  connu  la  fraude 
ou  que  l’aliénation  l’eut  enrichi,  pour  être  obligé 
de  restituer  (<').  — La  condictio imlebiti  et  le  be- 
neficium  competentiæ  sont  en  quelque  sorte  au 

(d)  L.  6,  § 1 1 ; L.  i5,  pr.  quæ  in  fraud.  (XLII,  8).  — L.  7, 
8,  9,  eod.  — L.  5,  C.  de  revoc.  his  quæ  in  fr.  (VII,  75). 

(e)  L.  1,  pr.  ,§  3,  4i  L.  3,  § 1,  3,  si  quid  in  fraud. 
(XXXVIII , 5). — On  comprend  que  ces  actions  n’existent 
plus  en  droit  moderne;  mais  voici  des  applications  plus  éten- 
dues du  principe.  Si  un  impubère  est  arrogé,  il  doit,  après 
la  mort  du  père  adoptif,  avoir  au  moins  le  quart  des  biens 
de  celui-ci.  Si  le  père  a cherché  par  des  aliénations  à le  pri- 
ver de  cet  avantage  légal , l’arrogé  peut , par  une  actio  quasi 
Faviana  ou  Calvisiana,  attaquer  les  aliénations.  L.  i3,  eod. 

(/)  L.  i,5  6, 7,  si  quid  in  fraud.  (XXXVIII,  5). 

(g)  L.  1,  § 4«  13 1 1 3 , 16,  17,  24,  si  quid  in  fraud. 
(XXXVIII,  5). — Si  le  défendeur  est  ici  traité  plus  rigoureu- 
sement que  dans  le  cas  de  Y actio  Pauliana,  c'est  qu’il  est  plus 
facile  de  connaître  Ta  position  d’un  affranchi  que  celle  d’un 
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nombre  des  institutions  dont  l’analogie  peut  ser- 
vir à déterminer  la  nature  de  l’aliénation  qui 
existe  nécessairement  comme  base  de  toute  do- 
nation. En  efTet,  la  condiction  implique  un  aban- 
don, une  aliénation,  aussi  bien  que  la  donation, 
solvendi  animo  dans  le  premier  cas,  donandi  dans 
le  second;  et  le  beneficiurn  competentiœ  n’est  pas 
admissible  quand  le  débiteur  a fait  ses  aliéna- 
tions dans  le  but  de  se  rendre  insolvable. 

Ainsi  donc,  là  où  il  n’y  a pas  aliénation  vérita- 
ble, il  n’y  a pas  donation,  quand  même  l’acte  ren- 
fermerait d’autres  éléments  de  la  donation,  no- 
tamment quand  même  il  aurait  pour  mobile  une 
bienveillance  désintéressée.  Les  cas  de  celte  espèce 
peuvent  se  ranger  dans  les  trois  classes  suivantes  : 
i)  L’acte  par  lequel  s’exprime  la  bienveillance 
ne  modifie  pas  l’étendue  des  biens. 

a)  Négligence  d’un  accroissement  possible  de 
richesses,  sans  sacrifice  d’un  droit  acquis. 

3)  Abandon  d’une  partie  des  biens,  mais  qui  con- 
fère à l’autre  partie  un  droit  en  dehors  des  biens. 

Je  passe  à l’examen  des  cas  de  la  première 
classe,  ceux  où  l’acte  par  lequel  s’exprime  la 
bienveillance,  ne  modifie  pas  l’étendue  des  biens. 
Le  mandat,  c’est-à-dire  l’administration  gra- 

débiteur  insolvable.  De  deux  acheteurs,  tous  deux  dans  l’i- 
gnorance et  par  conséquent  de  bonne  foi,  poursuivis  l’un 
en  vertu  de  la  Fnviana , l'autre  de  la  Pauliana , le  premier 
est  plus  coupable  de  négligence  que  le  second. 
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tuile  des  affaires  d’un  autre;  le  dépôt,  c’est-à- 
dire  la  garde  gratuite  de  la  chose  d’autrui,  ne 
constituent  pas  une  donation,  bien  que  le  mandat 
ou  le  dépôt  puisse  procurer  une  économie  im- 
portante au  mandant  ou  au  propriétaire  de  la 
chose  déposée  (//).  II  en  est  de  même  du  com- 
modat ou  prêt  gratuit  d’une  chose,  et  d’un  autre 
contrat  analogue,  le  precarittrn  (/').  Dans  tous  ces 
cas  , il  n’y  a point  de  donation  parce  que  la  par- 
tie agissante  ne  modifie  aucunement  l’étendue  de 
ses  biens.  Mais  en  est-il  encore  de  même  quand 
la  partie  agissanleaurait  pu,  parle  même  acte,  se 
procurer  une  somme  d argent  dont  elle  fait  ainsi 
volontairement  le  sacrifice  au  profit  d’un  autre? 
Cette  question  rentre  dans  l’examen  des  cas  de 
la  seconde  classe. 

Cette  seconde  classe  est  beaucoup  plus  impor- 
tante. Ce  sont  les  cas  où  la  donation  n’existe  pas 

(A)  L.  9,  § 3,  de  j.  dot.  (XXIII,  3);  L.  58,  § a,  de  don.  int. 
vir.  (XXIV,  i).  Ici  on  reconnaît  valable  le  dépôt  entre  te 
inari  et  la  femme,  le  mandat  entre  le  mari  (ou  son  Gis)  et 
la  femme;  d’où  il  résulte  que  ces  actes  n’ont  pas  en  soi  un 
caractère  de  donation. 

(i)  Ici  on  pourrait  m’opposer  les  textes  suivants  : L.  i 4, 
de  prec.  (XLIII,  26)  : » ...  magis  enim  ad  donationes  et  be- 
neGcii  causait],  quant  ad  negotii  contracti,  speetnt  prccarii 
condictio.  » L.  14,  § 1 1,  de  furtis  (XLVII,  2)  : « ...  quia simile 
donato  precarium  est.  » Ici,  évidemment , donatio  est  pris 
dans  son  sens  général,  ce  qui  établit  entre  ces  actes  et  la  do- 
nation une  simple  ressemblance  et  non  pas  une  identité  réelle. 
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parce  que  l’on  renonce  à une  augmentation  pos- 
sible de  richesse,  sans  sacrifier  un  droit  acquis. 
En  général,  dans  tous  ces  cas,  il  n’v  a point  d’a- 
liénation (X) , aussi  n’admet-on  jamais  l'applica- 
tion de  la  Pauliana  ni  de  la  Faeiana  (/),  ni  la 
recomposition  fictive  du  patrimoine  au  sujet  du 
beneficittm  competentiœ (ni).  Quel  que  soit  le  dé- 
sintéressement de  l’une  des  parties,  quel  que  soit 
le  bénéfice  de  l’autre,  il  n’y  a point  de  donation, 
et  c’est  là  un  principe  général  aussi  bien  appli- 
cable à la  /ex  Ciricia  et  à l’insinuation,  qu’aux 
donations  entre  époux  dont  parlent  la  plupart 
des  textes,  et  à la  révocation  («). 

Voici  les  différents  cas  appartenant  à celte  classe  : 

(k)  L.  a8,  pr.  de  V.  S.  (L,  16).  « ...  Qui  occasione  ailqui- 
rendi  non  utitur,  non  intelligitur  alienare...  » 

(/}  L.  6 pr.  quæin  fraud.  (XLII,  8);  L.  i34,  pr.  de  R.  J. 
(L.  17).  — L.  t,  § 6,  si  quid  in  fraud.  (XXXVIII,  5). 

( m ) L.  68  , § 1,  pro  socio  (XVII , 2).  « Illud  quæritur  , 
utrum  is  deinum  faeere  vidctur  quo  minus  facere  possit,  qui 
crogat  bona  sua  in  fraudent  futur*  actionis,  an  et  qui  occa- 
sione adquirendi  non  utitur?  sed  vérins  est  de  eo  soutire 
Proconsuletn,  qui  erogat  bona  sua...  ■ 

(n)  Voici  un  texte  qui,  au  premier  abord,  semble  contre- 
dire ce  principe,  mais  qui  en  réalité  le  confirme.  L.  45,  pr. 
dej.  fisci  (XL1X,  14)-  * In  fraudem  fisci  non  solum  per  do- 
nationem  , sed  quocunque  modo  res  alienatæ  revocantur  : 
irlemque  jttris  est  et  si  non  quœratur  : aeque  enim  in  omnibus 
fraus  punitur.  » Ici  on  reconnaît  formellement  que  manquer 
à acquérir  ne  constitue  ni  une  donation  ni  une  aliénation  en 
général;  mais  le  droit  du  lise  s'étend  à tous  ces  cas. 
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Il  n'y  a point  donation  quand  un  héritier  ou 
un  légataire  renonce  à l’hérédité  ou  au  legs, 
afin  d’en  faire  profiter  celui  qui  est  appelé  après 
lui;  aussi  un  semblable  avantage  est-il  permis 
entre  époux  (o),  et  ne  donne  pas  lieu  à l’ap- 
plication de  la  Pauliana  ni  de  la  Faviana  (p).  Il 
n’y  a pas  non  plus  donation,  soit  que  nous  dé- 
terminions un  testateur  à transférer  à une  autre 
personne  le  legs  ou  l’hérédité  qu’il  nous  desti- 
nait (q) , soit  que  nous  manquions  à acquérir  une 
succession  ou  un  legs  conditionnel,  en  négligeant 
volontairement  d’accomplir  la  condition  (r).  — 
Ce  principe  semble  en  contradiction  avec  la  fa- 

(o)  L.  5,  § >3,  1 4,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  i).  Dans  ce 
cas,  il  ne  peut  être  évidemment  question  ni  de  la  L.  Cincia 
ni  de  l’insinuation.  D’abord,  ces  formes  ne  conviennent  pas 
ù une  renonciation  à une  succession  ou  à un  legs,  ensuite 
cette  restriction  est  contraire  au  grand  principe  du  droit 
romain  qui  laisse  à l’héritier  appelé  ou  au  légataire  une 
liberté  absolue.  J’ajoute  qu’en  matière  d’hérédité  le  résultat 
de  la  renonciation  est  incertain,  car  l’appelé  en  faveur  du- 
quel est  faite  la  renonciation,  peut  n’en  pas  profiter,  s’il  re- 
nonce lui-méme  ou  vient  à mourir,  ou  s’il  laisse  passer  le 
délai  pour  faire  adition  d’hérédité. 

(p)  L.  6,  § a-5,  quæ  in  fraud.  (XLII,  8).  — L.  i,  § 6,  si 
quid  in  fraud.  (XXXVIII,  5j. 

(17)  L.  3i,§  7,  de  don.  int.  v.  (XXIV,  1),  sur  les  rapports 
entre  époux. 

(r)  L.  1,  § G,  si  quid  in  fraud.  (XXXVIII,  5J.  — Il  faut 
ranger  dans  la  même  classe  le  cas  dont  parle  la  L.  67,  S 3, 
ad  Sc.  Treb.  (XXXVI,  1),  où  un  héritier  institué  déclare  la 
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culte  qu’une  femme  a de  se  constituer  en  dot  la 
succession  ou  le  legs  auquel  elle  renonce  en  fa- 
veur de  son  mari  (f).  Mais  il  n’y  a là  aucune 
contradiction.  Quand  les  epoux  sont  d’accord 
sur  la  constitution  de  la  dot,  la  convention  pré- 
citée n’est  qu’un  moyen  d’éviter  une  formalité 
inutile,  une  espèce  de  brcvi  manu  facta  traditio, 

succession  suspecte,  uniquement  afin  de  la  transmettre  sans 
retenue  à celui  désigné  par  un  lidéicommis.  Ce  texte  dit  dn- 
nationis  causa,  mais  d’une  manière  impropre,  ear  un  pareil 
acte  ne  constitue  pas  une  donation  véritable.  Cf.  § lâa,  g. 

(r)  L.  14,  S de  fundo  dot.  (XXIII,  5).  « Si  fundum  le- 
gatum  sibi  dotis  causa  mulier  repudiaverit,  vel  etiani  substi- 
tuto  viro  omiseril  hereditatem,  vel  legalumterit  fondus  do- 
talis.  » — Ce  texte  paraît  en  contradiction  avec  la  L.  5,  § 5, 
de  j.  dot.  (XXIII,  3).  « Si  pater  repudiaverit  hereditatem 
dotis  cnnstituendæ  causa...  dotem  profcctitiam  non  esse  Ju- 
lianus  ait.  Sed  et  si  legatum  in  hoc  repudiaverit  pater...  non 
esse  profectum  id  de  bonis  : quia  nihil  erogavit  de  suo  pa- 
ler,  sed  non  adquisivit.  «Sans doute  l'hérédité  ainsi  refusée 
n’est  pas  profccta  a pâtre,  aussi  ne  lui  applique-t-on  pas  le 
droit  tout  positif  delà pnfectitia  dos.  Si  le  père  voulait  ob- 
tenir ce  résultat,  il  devait  d’abord  accepter  la  succession  et 
donner  ensuite  les  biens  qui  la  composent  comme  dot  à son 
gendre;  même,  sans  ce  détour,  ce  serait  toujours  là  une 
dot,  mais  non  profcctilia.  — Au  reste,  en  pareille  circons- 
tance on  suppose  toujours,  comme  dans  la  L.  14  citée,  que 
cela  se  fait  d’accord  avec  le  mari.  Car  si  par  un  acte  indivi- 
duel le  père  ou  la  femme  renonçait  à la  succession  dans  cette 
intention,  sanss’étre  entendu  avecle  mari, celui-ci  serait  pu- 
rement et  simplement  héritier  du  légataire  sans  aucune  obli- 
gation dotale. 
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car  la  femme  pouvait  évidemment  recueillir  la 
succession  ou  le  legs,  puis  le  donner  en  dot  à 
son  mari.  C’est  donc  là  uniquement  faciliter  un 
acte  juridique  licite  par  une  voie  que  justifie  une 
foule  d’analogies  non  douteuses.  Traiter  comme 
donation  véritable  lasuccession  répudiée  donandi 
animo,  ce  ne  serait  plus  faciliter  les  formes  d’une 
convention  licite,  mais  étendre  artificiellement 
les  règles  positives  de  la  donation  à un  cas  placé 
par  sa  nature  en  dehors  de  ces  règles,  et  consé- 
quemment imposer  à la  volonté  libre  d’injustes 
restrictions. 

11  n’y  a pas  aliénation,  dès  lors  pas  donation  , 
quand  un  créancier  auquel  une  chose  a été  pro- 
mise sous  condition,  empêche  volontairement 
l’accomplissement  de  la  condition,  et  consé- 
quemment l’ouverture  de  son  droit  (/). 

Ce  n’est  pas  non  plus  faire  une  donation  que 
laisser  périmer  volontairement  une  querelci  inof- 
ficiosi  ou  une  action  pour  injures  («).  S’il  s’agis- 
sait d’autres  actions,  il  y aurait  aliénation,  et  quel- 
quefois donation,  parce  que  le  droit  d’intenter 
l’action  fait  déjà  partie  des  biens;  mais  un  droit 
des  biens  n’existe  pour  la  querelu  inof/iciosi  et 
l’action  d’injures,  que  quand  la  personne  lésée 

(/)  L.  6,  § i,  qu*  in  frand.  (XLII,  8),  sur  la  Pauliana. 
— L.  i,§6,  si  quid  in  fraud.  (XXXVIII,  5),  sur  la  Faviana. 

(«)  L.  i,  § 7,  8,  si  quid  in  fraud.  (XXXVIII,  5),  sur  la 
Faviana. 
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se  détermine  à intenter  ces  actions  (§73,  f',  .1). 
Ainsi  donc,  en  les  laissant  périmer  on  néglige 
volontairement  d’acquérir,  on  ne  fait  pas  d’alié- 
nation. 

§ CXLVI.  — V.  Donation.  — Définition,  x.  Alié- 
nation. (Suite.) 

('.elle  seconde  classe  renferme  encore  d’autres 
cas  où  l’absence  d’une  donation  véritable  n’est 
pas  aussi  évidente  que  dans  ceux  qui  précèdent. 

J’ai  dit  plus  haut  (§  i45)  que  le  commodat  11e 
constitue  pas  une  donation  , et  dans  les  cas  or- 
dinaires cela  11’est  pas  douteux.  Celui  qui  prête 
gratuitement  à un  ami  un  cheval  ou  une  voiture 
pour  faire  un  voyage,  ne  s’appauvrit  pas:  il  re- 
nonce pour  un  temps  au  service  que  lui-même 
pourrait  tirer  de  la  chose  prêtée.  Mais  il  y a une 
espèce  de  chose  plus  nécessaire  que  toute  autre 
aux  besoins  ordinaires  de  la  vie.  Ainsi,  chaque 
homme  a besoin  d’une  habitation,  et  à moins 
qu’il  11e  dépende  d’un  chef  de  famille,  il  doit, 
pour  satisfaire  ce  besoin  , se  rendre  propriétaire 
ou  locataire  d’un  immeuble.  Réciproquement,  le 
propriétaire  d’une  maison  l’habite  lui-même  ou 
la  loue;  le  cas  où  il  la  laisse  inoccupée  est  une 
rare  exception.  L’usage  d’une  habitation  peut 
donc  mieux  que  toyle  autre  chose  s’évaluer  en 
argent,  et,  d’après  l’importance  des  immeubles, 
IV.  3 
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le  prix  des  loyers  est  en  général  régulièrement 
établi.  De  là  il  résulte  que  le  commodat  d'une 
habitation  (a'i  peut  être  considéré  comme  dona- 
tion véritable  , donation  de  la  somme  que  le 
commodataire  eût  mise  à son  loyer  s’il  n’y  avait 
pas  eu  de  commodat  (Z>).  Ordinairement  le  pro- 
priétaire sacrifie  une  somme  égale  à celle  que  le 
commodataire  économise;  s’il  y a inégalité,  la 
donation  ne  vaut  que  pour  la  moindre  somme, 
car  jusque-là  seulement  existe  entre  la  chose  don- 
née et  la  chose  reçue  la  parité  qui  est  un  des  élé- 
ments essentiels  de  la  donation.  Si,  par  exem- 
ple, une  habitation  louée  ordinairement  800  écus 
est  concédée  gratuitement  à un  individu  qui, 
d’après  sa  position  de  fortune,  ne  peut  mettre 
que  5oo  écus  à son  loyer,  celui-ci  reçoit  comme 
donation  les  5oo  écus  dont  il  fait  l’économie  ; les 
800  écus  que  sacrifie  le  propriétaire  servent  à 
augmenter  le  luxe  et  les  jouissances  du  commo- 
dataire, mais  ne  l’enrichissent  pas(c).  Si  au  con- 

(a)  Cela  est  un  véritable  commodat,  comme  le  disent  for- 
mellement lesL.  1,  § 1 . comm.(XIII,  6);L.  17,  pr.  de  præsrr. 
verbis  (XIX,  5). 

(ê)  L.  9,  pr.  de  don.  (XXXIX,  5).  « In  ædibus  alienis 
habitare  gratis,  donatio  videtur  : id  enim  ipsum  capere  vi- 
detur  qui  habitat,  qitod  mereedem  pro  habitatione  non  suivit.» 
— C’est  ainsi  que  la  L.  G de  alimentis  (XXXIV,  1)  range 
Y habita  tio  avec  les  cibaria  et  vestilus  parmi  les  besoins  im- 
périeux de  la  vie,  « quia  sine  his  ali  corpus  non  polcst.  » 

( c ) C’est  un  cas  de  cette  espèce,  dans  un  rapport  de  droit 
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traire  une  habitation  de  5ou  écus  est  concédée 
gratuitement  à un  individu  qui  dépense  ordi- 
nairement 800  écus  pour  son  loyer,  il  y a seule- 
ment donation  des  5oo  écus  que  sacrifie  le 
propriétaire;  quant  aux  3oo  écus  dont  le  com- 
modataire  fait  l’économie,  il  ne  les  doit  pas  à la 
munificence  du  propriétaire,  mais  à une  priva- 
tion qu’il  s’impose.  — Souvent,  au  reste,  une 
semblable  donation  ne  donne  pas  lieu  à l’appli- 
cation des  règles  positives.  Elle  n’est  soumise  à 
l’insinuation  que  si  la  concession  est  faite  pour 
un  certain  nombre  d’années,  car  la  donation  peut 
se  ramener  immédiatement  à une  somme  déter- 

semblablc,  que  mentionne  la  L.  65,  § 7,  de  cond.  ind. 
(XII,  6).  « Sic  liabitntionc  data,  pecuniam  condieam  : non 
quidem  quanti  locarc  potui,  scd  quanti  tu  conductu  rus  fuis - 
ses , » ( c’cst-à-dire  si  cette  dernière  somme  est  inférieure  à 
la  première).  De  même  qu’en  matière  d'erreur,  le  solvendi 
animas  détermine  l’application  de  la  rondictio,  le  donandi 
animas  détermine  l’application  des  règles  positives  du  droit 
sur  les  donations. Dans  les  deux  cas,  la  condition  essentielle 
est  l’aliénation,  c’est-à-dire  l’accord  des  volontés  sur  la 
chose  donnée  et  reçue;  voilà  comment  le  texte  cité  se  rat- 
tache à mon  sujet C’est  sur  le  même  principe  que  repose 

la  L.  i5,  § 16,  de  her.  pet.  (V,  3).  Celui  qui  possède  une  suc- 
cession de  bonne  foi  est  seulement  tenu  de  restituer  ce  dont 
il  a bénéficié.  Si  donc  il  consomme  des  provisions  appar- 
tenant à la  succession,  il  ne  rendra  que  ce  qu’il  aurait  con- 
sommé de  son  propre  fonds,  c’est-à-dire  ce  qu'il  a écono- 
misé. » Et  vérins  est,  ut  ex  suo  patrimonio  décédant  ea,  quæ, 
dsi  non  heres  fuisset,  erogasset.  » 

3. 
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minée.  A défaut  d’une  pareille  clause , la  dona- 
tion générale  se  résout  en  autant  de  donations 
particulières  qui  ne  sont  pas  soumises  à l’insi- 
nuation (§  iGG).  — L'habitation  du  mari  , dans 
la  maison  de  la  femme,  ne  saurait  être  considérée 
comme  donation  entre  époux,  c’est  une  consé- 
quence naturelle  de  la  vie  commune  (§  i5a).  Il 
en  est  autrement  si  un  des  époux  abandonne  gra- 
tuitement à l’autre  une  maison  pour  y exercer 
une  industrie,  non  pour  v habiter. — Une  dona- 
tion de  ce  genre  est  toujours  révocable  pour 
causes  déterminées. 

De  même  que  le  commodat  , le  dépôt  (§  1 45 } 
peut,  dans  certains  cas,  constituer  une  dona- 
tion. Quand  un  propriétaire  concède  gratuite- 
ment, pour  y déposer  des  marchandises,  un  ma- 
gasin qu’il  a coutume  de  louer,  le  dépôt  devient 
alors  une  donation  véritable  ; car  l’un  renonce  par 
libéralité  à un  revenu,  et  l’autre  épargne  une 
dépense. 

J’en  dis  autant  du  mandat,  qui  ,dans  la  règle, 
ne  constitue  pas  une  donation  (§  >45).  S'il  s'agit 
de  travaux  mécaniques  qui  s’exécutent’ordinai- 
rement  pour  de  l'argent  (ppcrœ falmles),  ces  tra- 
vaux peuvent , comme  l’usage  d’une  maison,  s’é- 
valuer à unesomine  déterminée  (</).  Quand  donc 
de  pareils  travaux  sont  entrepris  gratuitement 

(f/)  L.  6 ite  operis  libci  t.  (XXXVIII,  i).  « Falmles  opéra- 
ccte ræque,  quœ  quasi  in  pecttnice  prrstatinne  consistant.  • 
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pour  un  autre  qui  en  épargne  la  dépense,  il  \ a 
donation  véritable,  et  dès  lors  l’entrepreneur  des 
travaux  peut  exercer  la  contUclio  indebiti , s’il  se 
croyait  par  erreur  obligé  de  les  exécuter  (c).  Citez 
les  Itomains,  le  donateur  pouvait  être  l'ouvrier 
lui-même  s’ii  était  libre  , ou  un  propriétaire  d’es- 
claves ouvriers.  Aujourd’hui  le  premier  cas  est 
seul  possible. 

Si  la  concession  gratuite  a pour  objet  l’usage 
d’un  bien  rural  (/),  la  donation  est-encore  moins 

(c)  L.  ait,  § 12,  «le  rond.  ind.  (XII,  6).  «...  Sod  si  opéras 
|iatrono  cxhibuit,  non  officiales,  srd  fabriles,  vcluti  piclo- 
rias  vcl  alias,  dum  putat  sedebere,  vidrndum  an  possit  con- 
dicere  ?...  in  proposilo,  ait,  posse  condici,  quanti n/tcras  e*xet 
rondacUtrus...  » ( cssct,  c’est-à-dire  \v  patronus,  et  telle  est  la 
bonne  leçon  de  la  Vulgate;  le  manuscrit  de  Florence  porte 
rsseni.)  — La  L.  de  præscr.  verbis  (XIX,  5)  semble  con- 
tredire re  principe,  mais  la  contradiction  n'est  qu’apparente. 
Cette  loi  dit  qu’on  ne  peut  opposer  réciproquement  la  cou 
diction  pour  des  travaux  exécutés;  elle  ne  dit  pas  qu'on  ne 
puisse  réclamer  l’argent  épargné  par  celui  qui  profite  tics 
travaux,  et  qui  pour  lui  est  de  l’argent  comptant. 

(/)  L.  9,  1,  de  «Ion.  (XXXIX,  5).  « Ex  rébus  donatis 

frucltis  pcrceptus  in  rationem  donationis  non  computatnr. 
(On  verra  tout  à l’heure  l’application  de  ce  principe).  Si 
vero  non  fundnm,  sed  frnrtus  perceptionem  tibi  doncm  : jf rue- 
tas  pereepti  ventent  in  coinputationem  donationis,  » La  ront- 
putatio  dans  l’esprit  du  jurisconsulte  (Pomponius)  se  rap- 
porte aux  prescriptions  de  la  loi  Cincia,  dans  l’esprit  de 
Justinien  à l'insinuation. — C'est  une  transaction  du  même 
genre  dont  parle  la  L.  >r>,  § 1,  C.  de  don.  t 111,  j.J).  (.'est 
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douteuse  que  quand  il  s’agit  d’une  maison.  En 
effet,  l’usage  d’un  bien  rural  consiste  principa- 
lement dans  la  perception  des  fruits,  et  ici  l’objet 
de  la  donation  est  la  propriété  des  fruits  avenir. 
Considérée  dans  son  résultat  matériel,  cette  do- 
nation a beaucoup  d’analogie  avec  la  donation 
d’un  usufruit;  et  en  général  elle  ne  s’en  distingue 
«pie  parce  quelle  ne  confère  au  donataire  aucun 
droit  réel.  Quant  à sa  durée,  cette  donation  n’est 
soumise  à aucune  règle  ; elle  peut  être  révocable 
à volonté  , conférée  pour  un  certain  nombre 
d’années  , ou,  comme  l’usufruit,  pour  toute  la 
vie  du  donataire  (g).  Indisposition  suivante  nous 
montre  une  application  pure  et  simple  «le  ce 
principe.  Quand  le  mari  abandonne  à la  femme 
les  fruits  naturels  ou  les  fermages  des  biens  ru- 
raux composant  la  dot  de  celle-ci,  il  y a donation 
prohibée  (/«)  : à bien  plus  forte  raison  s’il  s’a- 
gissait, non  des  biens  dotaux  de  la  femme,  mais 
des  biens  propres  du  mari. 

Au  premier  abord  on  pourrait  croire  que  l’u- 
sage d’une  somme  d’argent  doit  valoir  comme 

ainsi  encore  qu’on  usufruitier  fait  donation  à un  tiers  de  la 
jouissance  des  fruits  (§  i56). 

(g)  On  voit  dans  la  L.  66  dej.  dot.  (XXIII,  3\  et  L.  57, 
sol.  matr.  (XXIV,  3),  comment  on  peut  assurer  pour  t’ave- 
nir cet  abandon  d'un  usufruit. 

(A)  L.  aa,  L.  28  de  partis  dot.  (XXIII,  /|);  L.  8,  C.  de  don. 
Int.  vir.  (V,  ■ G);  L.  ao,  C.  dej.  dot.  (V,  îa). 
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donation  à cause  désintérêts  qu'il  peut  produire, 
aussi  bien  que  l’usage  d’une  maison  ou  d’un 
bien  rural;  néanmoins,  il  n’en  est  pas  ainsi. 
Quand  un  créancier,  par  la  remise  des  intérêts 
futurs,  transforme  sa  créance  en  une  créance 
non  productive  d’intérêts,  cette  transformation 
ne  constitue  pas  une  donation  véritable  soumise 
aux  restrictions  du  droit  positif  (i).  De  même,  et 
à plus  forte  raison  , le  prêt  d’une  somme  d’argent 
fait  sans  intérêts  dans  l’origine  ne  vaut  pas  comme 
donation.  — Celui  qui  acquitte  immédiatement 
une  dette  payable  dans  plusieurs  années,  pro- 
cure à son  créancier  le  bénéfice  de  l’anticipation 
des  intérêts;  néanmoins  ce  payement  ne  vaut 
pas  comme  donation,  et  aussi  est-il  permis  entre 
époux  ( k ).  Ce  n’est  pas  non  plus  faire  une  dona- 
tion que  transformer  par  contrat  une  obligation 

(i)  L.  a3  pr.  de  don.  (XXXIX,  5).  « Modestinus  respon- 
dit,  creditorem  futuri  temporis  usinas  et  remitterc  et  mi- 
nuere  pacto  posse  : nee  in  ea  donatione , ex  sununtt  quanti- 
tatis  aliquid  vitii  incurrcre.  » Le  vitium  ex  sunima  qunntitatis 
se  rapporte  à la  loi  Cincia  et  à l’insinuation,  comme  dans  la 
L.  9,  § i.  eod.  (note  f).  La  donatio  dont  il  est  parlé  ici  n’est 
pas  une  donation  proprement  dite  ( § i^3  i). 

(A)  L.  3 1 , § 6,  de  don.  int.vir.  (XXIV,  i).«  Quod  vir  uxori 
in  diem  debet,  sine  metu  dunationis  pressens  sohcrc  potest: 
quamvis  commodum  temporis  retenta  pecunia  sent  ire  po- 
t ne  lit.  » Si  donc  en  pareil  cas  le  payement  a été  anticipé  par 
erreur,  il  n’v  a pas  lieu  à la  rondiclio  indebiti.  I,.  10,  17,  56', 
de  cond.  ind.  (XII,  6);  L.  88,  § 5,  de  leg.  a.  (XXXI,  uu.) 


Digitized  by  Google 


Cil  Al’ITHli  III. 


4° 

inilimn  en  une  /tnrsrns  oldigatio,  car  le  chan- 
gement opéré  est  moindre  que  dans  le  cas  du 
payement  immédiat.  — Réciproquement,  ce  n’est 
pas  faire  une  donation  que  transformer  par  con- 
trat une  pnrsens  oldigatio  en  une  obligation  in 
dicm  [l),  car  le  débiteur  a tout  au  plus  la  jouis- 
sance des  intérêts  pendant  l'intervalle  , supposé 
que  la  dette  ne  porte  pas  intérêt. 

Maintenant,  quel  est  le  motif  de  la  différence 
entre  l’usage  gratuit'  d’un  immeuble  et  l’usage 
d’une  somme  d’argent  ? Cette  différence  s’expli- 
que sans  doute  par  une  considération  très-natu- 
relle. 11  est  bien  rare  qu’un  propriétaire  ne  tire 

(/)  L.  5 G,  de  coud.  ind.  (XII,  6).  «...  partum,  quod  in 
tempus  ccrtum  collatnni  est,  non  niagis  inducit  condictio- 
nem,  quant  si  ex  die  dcbilor  suivit...  »;  évidemment  parce 
que  le  créancier  n’abandonne  ni  n’aliène  rien,  et  par  le  même 
motif,  cela  ne  peut  être  regardé  comme  donation. — Ce 
principe  semble  contredit  par  la  L.  9,  pr.  de  don.  (XXXIX, 
5).  « Potest  enim  et  citra  corporis  donationcm  valcrc  dona- 
tio  : veluti  si  donationis  causa  curn  debitore  incn  paciscar,  ne 
ante  certum  tempus  ab  en  pelant.  » Abandonner  l’usage  d’une 
somme  d’argent  n’est  pas  aliéner  les  intérêts  que  cette  somme 
peut  produire,  c’est  là  lin  principe  qu’une  foule  de  textes 
s’accordent  à reconnaître  ( note  //,  i,  et  la  L.  56  de  cond. 
ind.  rit.);  ainsi  donc  ces  mois  valcrc  rlonatio  11c  désignent 
pas  une  donation  véritable  donnant  lieu  à l'application  des 
règles  positives  sur  la  ntatièrej;  ils  expriment  la  possibilité 
d’une  libéralité  permise,  mais  ne  constituant  pas  une  dona- 
tion proprement  dite.  L’ambiguïté  de  ce  texte  vient  peut- 
être  de  l’omission  île  quelques  mots  relatifs  à la  loi  Cincia. 
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aucun  profil  d'un  immeuble,  soit  en  l’occupant 
lui-même,  soit  en  le  donnant  à bail  ; et  si  cela 
se  rencontre  par  hasard,  on  doit  ordinairement 
l’attribuer  à une  mauvaise  administration.  Il  n’en 
est  pas  dç  même  d’une  somme  d’argent.  Le  pro- 
priétaire peut  avoir  plusieurs  motifs  pour  la  gar- 
der sans  en  tirer  intérêt  ; il  peut  aussi  l’employer 
à l’achat  de  meubles,  d’ouvrages  d’art , etc.,  qui 
sont  également  improductifs.  Dans  une  certaine 
mesure  tout  propriétaire  fait  un  pareil  emploi  de 
son  argent,  et  alors  où  serait  la  limite  entre  peu 
et  beaucoup?  Ainsi  donc,  quoique  le  droit  po- 
sitif regarde  l’argent  comme  toujours  susceptible 
de  porter  intérêt , et  tel  est  le  seul  fondement 
des  intérêts  moratoires,  la  réalisation  de  celte 
possibilité  n’en  demeure  pas  moins  tout  à fait 
arbitraire.  11  est  donc  très-logique  d’admettre 
qu’en  abandonnant  gratuitement  l’usage  d’un  im- 
meuble, un  propriétaire  fait  un  sacrifice  pécu- 
niaire, c’est-à-dire  une  aliénation,  et  qu’il  n’v  a 
aucune  aliénation  dans  le  prêt  d’une  somme 
d’argent  sans  intérêts.  Au  lieu  de  garder  son  ar- 
gent dans  sa  caisse,  le  propriétaire  peut  trouver 
plus  sûr  et  plus  commode  de  le  confier  sans  in- 
térêts à un  débiteur  riche  et  d’une  solvabilité 
certaine. 

Par  les  mêmes  motifs,  au  contraire,  il  y a 
évidemment  donation  quand  un  créancier  aban- 
donne à un  tiers  l’usage  d'un  capital  déjà  placé 
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à intérèls,  car  il  lui  donne  précisément  le  mou- 
tan  l des  intérêts,  et  peu  importe  que  la  dona- 
tion se  fasse  par  les  mains  du  débiteur.  De  même, 
quand  une  femme  se  constitue  en  dot  une  somme 
d’argent  qu’elle  promet  de  payer  avec  les  intérêts, 
si  le  mari  en  faisant  remise  des  intérêts  à venir 
change  la  nature  de  la  dette,  il  y a là  donation 
prohibée  (/»).  En  effet,  jusqu’au  payementdu  ca- 
pital, la  dot  ne  se  compose  que  de  ces  intérêts,  et 
le  mari  ne  peut  renoncer  à la  jouissance  de  la 
dot  en  faveur  de  la  femme,  sans  que  par  là  même 
il  y ait  donation  prohibée  («). 

§ CXLV1I. — Donation. — Définition,  a.  Aliénation. 

(Suite). 

Les  cas  dont  je  viens  de  parler  prennent  un 
aspect  un  peu  différent  quand  la  donation  a pour 
objet  non  pas  l’usage  ou  les  fruits  d’une  chose, 
mais  la  chose  elle-même.  Quelle  est  alors  l'in- 
fluence des  règles  positives  sur  les  fruits  produits 

• [m)  L.  ai,  § 1,  L.  54,  tic  don.  int.  vir.  (XXIV,  i). 

(n)  Sans  doute  il  faut  entendre  autrement  le  lemporr  plus 
petere  du  § 33,  J.  de  acl.  (IV,  6),  où  il  s’agit,  sans  contredit, 
d’une  perte  d’intérêts.  Mais  le  plus  petere  embrasse  tout  ce 
qui  aggrave  la  position  du  debiteur,  alors  même  que  cela 
ne  pourrait  se  ramener  à une  perte  d’argent  déterminée. 
Ainsi,  indépendamment  des  intérêts,  le  plus  pourrait  consis- 
ter en  ee  que  le  debiteur  aurait  plus  de  peine  à trouver  de 
l’argent  qu’à  l’époque  de  l’éeliéatice  tle  la  dette. 
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postérieurement  parla  chose?  Examinons  d’abord 
sous  ce  rapport  la  donation  d’un  bien  rural  («). 
Pour  savoir  si  la  donation  est  soumise  à l’insi- 
nuation, on  examine  seulement  la  valeur  de  l'im- 
meuble; si  cette  valeur  est  au-dessous  de  la  fixa- 
tion légale,  la  donation  est  valable  sans  égard  à 
l’augmentation  progressive  qui  peut  résulter  des 
fruits  à venir  (6).  I)e  même,  si  la  valeur  de  l’im- 
meuble excède  la  fixation  légale,  par  exemple, 
1000  ducats  au  lieu  de  5oo  , à défaut  d’insinua- 
tion, la  donation  est  nulle  pour  moitié,  et  pour 
cette  moitié  révocable;  mais  il  n’y  a point  lieu  à 
la  répétition  des  fruits,  car  les  diverses  récoltes 
forment  autant  de  petites  donations  particulières 
non  sujettes  à l’insinuation  (§  166  ). 

C’est  une  question  très-délicate  de  savoir  si, 
entre  époux  , la  révocation  de  la  donation  d’un 
bien  rural  entraîne  la  répétition  des  fruits  encore 
existants.  D’après  Ulpien,  cette  question  devrait 

(a)  Je  choisis  cet  exemple  h cause  de  son  évidence  et  de 
l'importance  de  son  objet;  niais  je  n'ai  pas  besoin  de  dire 
que  les  mêmes  principes  s’appliquent  à tous  les  fruits  natu- 
rels, ainsi  au  croît  et  à la  laine  d'un  troupeau  donné. 

( b ) L.  y,  $ i,  de  don.  (XXXIX,  5)  dans  sa  première  déci- 
sion (Ç  1 46,  f.),  L.  1 1,  eod.«  Cum  de  modo  donalionis  quse- 
ritur,  neque  partus  nomine,  neque  fructuum  neque  pensio- 
num,  neque  mercedmn  ulla  donatio  facta  esse  vide  tu  r.  » 
<Cf.  § t/,3, 1.).  — Ces  deux  textes  se  rapportent  dans  l’esprit 
de  leur  auteur  à la  L.  Cincia,  dans  l’esprit  de  Justinien  à 
l’insinuation. 
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toujours  se  résoudre  négativemenl  (cj.  Ponino- 
nius  établit  une  distinction  entre  les  fruits  pro- 
duits par  la  culture  et  les  fruits  naturels  , et  il 
dit  que  ces  derniers  seulement  sont  sujets  à ré- 
pétition ( d ).  On  pourrait  essayer  île  concilier  ces 
textes  en  regardant  le  second  connue  le  dévelop- 
pement du  premier,  et  dès  lors  comme  seul  obli- 
gatoire. Mais,  par  là,  on  ne  fait  que  reculer  la 
difïiculté.D’abord, celte  distinction  entre  les  deux 
espèces  de  fruits  est  vague  et  incertaine,  et  n’est 
même  pas  fondée,  car  les  fruits  cultivés  après  le 
prélèvement  des  frais  de  culture  donnent  un  bé- 
néfice net.  Autrement,  d’où  proviendrait  le  fer- 
mage qui  représente  ce  bénéfice  net,  et  arrive 
entre  les  mains  du  propriétaire  sans  aucun  tra- 
vail de  sa  part  ? Secondement,  elleesl  en  contra- 
diction avec  la  règle  posée  plus  haut  (§  f,  h ), 
«pie  l’abandon  et  la  jouissance  des  fruits  est  con- 
sidéré comme  donation,  et  dès  lors  prohibé  en- 

(c)  L.  17,  pr.  de  «ton.  int.  vir.  (XXIV,  1).  - Do  frnclilnis 
quoque  videatnus,  si  ex  fruclibiis  prædiorum,  quæ  donata 
sont,  locupletata  sit,  an  in  causant  donationis  cadanl?  El 
Julinnus  signifient,  frnetus  quoque,  ut  useras,  licitam  haltère 
donationem.  » 

[cl)  L.  45,  de  usuris  (XXII,  1 ).  « Fructus  percipiendo 
uxor  vel  vir  ex  re  donata  suos  facit  (c'est-à-dire,  il  a le  droit 
de  sc  les  approprier)  : illos  tamen,  quos  suis  operis  adqui- 
sierit,  veluti  serendo  : nain  si  poinuni  deccrpserit,  vel  ex 
silva  médit,  non  Ht  ejus  (simili  nec  cujuslibet  bouæ  lidei  pos- 
sessoris)  : quia  non  ex  facto  ejus  is  fructus  nascitur.  » 
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tre  époux  ; car  un  époux  avide  éluderait  facile- 
ment celte  règle  en  se  faisant  donner  l'immeuble 
lui-même,  puisque  la  révocation  de  la  donation 
n'entraînerait  pas  la  restitution  des  fruits  perçus 
dans  l’intervalle.  Troisièmement,  une  loi  formelle 
porte  que  quand  le  mari  rend  à la  femme  sa  dot 
pendant  la  durée  du  mariage,  cela  constitue  une 
donation  prohibée,  et  que  la  dot  tout  entière, 
par  conséquent  les  immeubles  qui  en  dépendent 
et  tous  les  fruits  perçus  dans  l’intervalle,  doivent 
être  restitués  au  mari  (c).  Ce  que  l’on  dit  ici  des 
immeubles  dotaux  ne  doit-il  pas,  et  avec  plus 
de  raison  encore,  s’appliquer  aux  immeubles  du 
mari?  Je  citerai  enfin  un  texte  où  Marcellus  , au 
sujet  de  la  donation  d’un  bien  rural  entre  époux , 
tlécide  que  les  fruits  font  partie  de  la  donation, 
et  tombent  sous  la  prohibition  comme  l’immeu- 
ble lui- même  (/j.  I)e  tout  cela  il  résulte  que 
cette  question  divisait  les  jurisconsultes  romains. 

( e ) L.  un.  C.  si  dos  (V,  19),  c’est-à-dire  L.  3,  C.  Th.  de  j. 
dol.  (III,  i3),  Nov.  aa,  C.  3g. 

{/)  L.  4 9,  de  don.  int.  vir.  (XXIV.  1).  Une  femme  donne 
à son  mari  la  propriété  d’un  domaine,  de  telle  sorte  qu’nprès 
la  mort  de  celui-ci  la  propriété  reviendra  à l’enfant  né  de 
leur  mariage.  «...  si  color  vel  titulus,  ut  sic  dixerim,  dona- 
tioni  quæsitus  est,  nihil  valcbit  traditio  : id  est  si  hoc  exigt/ 
tueur,  ut  aliquid  ex  ea  rc  intérim  comntodi  sentiret  maritus. 
Ainsi,  Marcellus  dit  que  par  une  donation  semblable  la  do- 
nation des  fruits  échapperait  à la  prohibition,  ce  qui  ne  doit 
pas  être. 
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Marcel  lus  soutenait  l’opinion  la  plus  conséquente; 
Ulpien,  qui  invoque  l’autorité  de  Julien  , exclut 
tous  les  fruits  delà  donatiou  ; Pomponius adopte 
un  moyen  terme  en  distinguant  deux  espèces  de 
fruits.  On  pourrait  donc,  dans  l’esprit  de  la  lé- 
gislation justinienne,  adopter  la  conciliation  pro- 
posée plus  liaut  entre  lîlpien  et  Poiriponiuscomme 
moyen  de  résoudre  une  antinomie  ; alors , on  ne 
tiendrait  aucun  compte  de  la  véritable  opinion 
d’Ulpien. 

Si  l’on  pèse  toutes  ces  raisons , on  peut  ad- 
mettre avec  vraisemblance  que  dans  les  textes 
cités , Ulpien  et  Pomponius  se  sont  laissé  in- 
duire en  erreur  par  l’analogie  apparente  qui 
existe  entre  les  fruits  et  l’intérêt  de  l’argent  (g) 
dont  je  parlerai  tout  à l’heure,  et  alors  il  faut 
admettre  avec  Marcellus,  que  la  donation  des 
fruits  de  toute  espèce  est  nulle  et  sujette  à ré- 
vocation. Si,  en  présence  des  textes  d’Ulpien  et 
de  Pomponius,  on  trouvecette  doctrinetropaven- 
tureuse,  on  n’a  plus  qu’à  adopter  la  distinction 
de  Pomponius,  sauf  l’exception  des  immeubles 
dotaux  donnés  par  le  mari  à la  femme,  sans  s’in- 
quiéter de  l’inconséquence  de  la  règle  et  de  l’ex- 
ception , et  sans  s’inquiéter  davantage  du  texte 
contraire  de  Marcellus,  parce  que  celui-ci  traite 
de  la  question  à propos  d’une  espèce,  et  ne 

(g)  Ces  mois  « fructus  quoque, ut usuras,  etc.  » (notée)  fa- 
vorisent  cette  induction. 
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donne  pas  une  décision  isolée.  — Quelle  que 
soit  du  reste  l’opinion  que  l’on  adopte  reiali ve- 
inent aux  fruits  d'un  bien  rural , il  est  certain 
(pie  pour  une  maison  la  prohibition  de  la  dona- 
tion entre  époux  s’étend  aux  loyers  comme  à la 
maison  elle-même  (h).  — Quand  la  donation  d’un 
bien  rural  est  révoquée  pour  cause  déterminée, 
par  exemple  pour  cause  d’ingratitude,  la  révo- 
cation , et  cela  n’a  jamais  été  contesté , s’ap- 
piiqueaux  fruits  perçus  comme  à l’immeuble  lui- 
même. 

Quand  l’objet  de  la  donation  est  une  somme 
d’argent,  les  mêmes  questions  se  représentent 
pour  les  intérêts  à venir.  En  ce  qui  touche  l’in- 
sinuation , je  n’ai  pas  besoin  de  dire  qu’une  do- 
nation inférieure  à 5oo  ducats  ne  devient  pas 
une  donation  importante  , parce  qu’avec  les 
intérêts  elle  pourra,  dans  la  suite,  dépasser 
5oo  ducats.  Si  même  une  donation  de  800  du- 
cats a été  faite  sans  insinuation , et  que  plus  tard 
la  donation  soit  révoquée  pour  les  5oo  ducats 
excédant  la  fixation  légale,  le  donateur  n’a  pas 
le  droit  de  réclamer  les  intérêts  de  cette  somme. 


(/ i)  Non-seulement  à cause  de  l’identité  de  leur  nature, 
mais  aussi  à cause  de  la  L.  1 1,  de  dou.  (XXXIX,  5)  « rteqiic 
pensionnai,  ncquo  mercedum  » (note  b).  Pcnsio  s’applique 
spécialement  au  loyer  des  maisons,  sens  que  confirme  d’ail- 
leurs le  rapprochement  de  l’expression  plus  générale  de 
mercrrlnm  ; ainsi  donc  cela  signifie  les  loyers  et  les  fermages. 
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— Si  entre  époux  il  y a donation  d’une  somme 
d’argent  et  plus  tard  révocation  , le  donataire  ne 
doit  pas  d’intérêts  (i),  et  cela  à cause  de  la  diffé- 
rence signalée  plus  haut  entre  l’intérêt  de  l’ar- 
gent et  les  loyers  d’une  maison  ou  les  fruits  d’un 
bien  rural.  Cette  règle,  néanmoins,  semble  de- 
voir souffrir  une  exception.  Si  le  mari  a reçu  une 
dot  en  argent,  et  que  plus  tard  i aonue  une 
somme  d’argent  à sa  femme,  il  y a là,  quelque 
nom  que  l’on  donne  à l’acte,  restitution  totale 
ou  partielle  de  la  dot  ; or  cette  restitution  peut 
toujours  être  attaquée  et  annulée  avec  toutes  ses 
suites  comme  donation  prohibée  (note  e),  et  alors 
les  intérêts  sont  entièrement  assimilés  à des  fruits, 
car  le  but  d’une  constitution  de  dot  en  argent 
est  la  jouissance  des  intérêts,  et  ce  but  est  in- 
compatible avec  la  donation  du  mari  à la  femme. 

— Enfin,  quand  la  donation  d’une  somme  d’ar- 
gent est  révoquée  pour  cause  déterminée,  par 
exemple  pour  cause  d’ingratitude,  le  donateur 
n’a  pas  le  droit  de  réclamer  des  intérêts. 

La  question  que  je  viens  d’examiner  ici  au  su- 
jet de  la  donation  d’un  immeuble  ou  d’une 
somme  d’argent,  la  question,  dis-je,  desavoir  si 
les  fruits  et  les  intérêts  sont  compris  dans  l’alié- 

( i ) !..  7,  § 3,  in  f.;  L.  1 5,  § i ; L.  1 6;  L.  17,  pr.  de  don.  int. 
vir. (XXIV,  1 ).Ce  principe  très-raisonnable  a,  par  une  fausse 
analogie,  donné  naissance  à la  décision  erronée  sur  tes  fruits 
des  immeubles  (note  g). 


Digitized  by  Google 


ORIGINE  ET  FIN  DES  RAPPORTS  DE  DROIT.  49 

nation  de  la  chose  principale,  se  représente  pour 
quelques  autres  institutions,  et  nous  fournit  un 
rapprochement  instructif.  Ainsi  d’abord  pour 
la  Pauliana.  Quand  un  débiteur  insolvable  fait 
des  aliénations  frauduleuses,  si  l’acquéreur  est 
complice  de  la  fraude,  il  'est  traité  avec  la  der- 
nière rigueur  ; il  doit  non-seulement  les  fruits  des 
immeubles  aliénés  , mais  aussi  les  intérêts  des 
sommes  payées  avant  leur  échéance  (A-).  Tout  cela 
n’est  qu’une  juste  punition  du  dolus.  Si  au  con- 
traire il  n’est  pas  complice  de  la  fraude  , il  con- 
serve les  fruits  postérieurs  à l'aliénation  , parce  * 
qu’ils  ne  faisaient  pas  encore  partie  des  biens  du 
débiteur  (/).  — Celui  qui  reçoit  un  prêt  sans  inté- 
rêts, comme  récompense  d’une  action  injuste 
intentée  contre  un  tiers  ( calumnia  ) , est  con- 
damné à payer  le  quadruple  des  intérêts  ainsi 
reçus  (ni). 

( h ) L.  io,  § ta,  § 19-aa,  quæ  in  fraud.  (XLII,  8);  le  § 5 
parle  expressément  de  connivence,  et  elle  est  toujours  sup- 
posée dans  les  §§  qui  suivent.  L.  17,  § a,  cod. 

(/}  L.  a5,  § 4,  5,  6,  quæ  in  fraud.  (XLII,  8)  (de  Venulejus). 

En  ce  qui  concerne  l’aliénation  des  fruits,  cette  loi  repro- 
duit évidemment  le  principe  que  posent  Ulpien  et  Porapo- 
nius  relativement  aux  donations  entre  époux  (notes  c,  d);  et 
cependant  Venulejus  ne  parle  pas  de  la  distinction  faite  par 
Pomponius  dans  la  L.  4 5 de  tisuris. 

(m)  L.  a,  de  calumniatoribus  (III,  6). 


IV. 


/> 
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§ CXLVIII.  — Donation.  — Définition,  a.  Alié- 
nation. (Suite.) 

Cherchons  maintenant  à embrasser  sous  un 
seul  coup  d’œil  l’ensemble  des  cas  de  la  seconde 
espèce,  ceux  où  il  n’y  a pas  donation,  parce  que 
l’on  néglige  un  droit  à acquérir  sans  sacrifier  un 
droit  acquis  ( § i45).  Le  cas  le  moins  douteux  et 
le  plus  évident  est  celui  où  l’on  renonce  à une 
succession  ou  à un  legs  pour  en  faire  profiler  un 
tiers  (§  1 45  ) ; car  ce  sont  là  des  événements  for- 
tuits sur  lesquels  nul  ne  peut  compter;  une  sem- 
blable extension  de  patrimoine  dépend  entiè- 
rement de  notre  volonté,  et  son  principe  est 
complètement  en  dehors  des  biens  qui  en  font 
l’objet.  Il  y a des  biens,  au  contraire,  qui,  de 
leur  nature,  produisent  un  accroissement  de  ri- 
chesse que  le  propriétaire  recueille  sans  aucun 
acte  spécial  de  volonté  , et  n’abandonne  que  par 
une  détermination  tout  à fait  exceptionnelle;  cet 
accroissement  de  richesse  n’a  rien  d’accidentel, 
car  il  supplée  ordinairement  aux  besoins  jour- 
naliers  de  la  vie.  Tels  sont  le  loyer  d’une  mai- 
son, les  fruits  ou  le  fermage  d’un  domaine  rural 
(§  146).  La  régularité  de  cet  accroissement  de 
richesse  le  fait  considérer,  par  anticipation  , 
comme  partie  intégrante  de  nos  biens,  et  dès 
lors  comme  l’objet  d’une  aliénation  et  d’une do- 
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nation  véritables.  Les  intérêts  de  l’argent  tien- 
nent le  milieu  entre  ces  deux  espèces  d’acquisi- 
tions. Beaucoup  moins  fortuitsque  les  successions 
et  les  legs,  ils  n’ont  ni  la  régularité,  ni  l’unifor- 
mité du  revenu  des  immeubles.  Aussi,  les  inté- 
rêts de  l’argent  ne  rentrent  pas  ordinairement 
dans  la  sphère  des  donations,  ou,  si  cela  arrive, 
ce  n’est  pas  comme  simple  conséquence  de  l’alié- 
nation, mais  parce  que  les  circonstances  parti- 
culières de  l’acte  établissent  l’intention  de  don- 
ner (§  1 46 , 1 47 )• 

Voici  un  cas  que  l’on  regarderait  à tort  comme 
en  contradiction  avec  la  règle  posée  plus  haut. 
Si  au  moment  où  une  chose  va  m’être  livrée , 
soit  à litre  de  vente , soit  à titre  de  donation,  je 
charge  celui  qui  doit  me  livrer  la  chose  de  la 
donner  à un  tiers  en  mon  nom, ce  mandat  équi- 
vaut de  ma  part  à une  donation  véritable  (a). 
Rigoureusement  parlant,  le  droit  abandonné  est 
un  droit  à acquérir,  non  un  droit  acquis;  néan- 
moins, ce  cas  diffère  essentiellement  de  ceux 
énumérés  plus  haut.  Ce  n’est  là  qu’un  moyen 
souvent  usité  de  faciliter  et  d’abréger  l’opération  ; 
on  suppose  que  la  chose  m’a  été  réellement  li- 
vrée, et  qu’ensuite  je  l'ai  transmise  au  tiers  do- 
nataire. t 

Il  me  reste  à examiner  la  troisième  classe  des 

(a)  L.  3,  S ,a>  *3;  L.  56,  de  don.  in»,  vir.  (XXIV,  i\ 
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cas  où  ii  n’y  a pas  de  donation  par  suite  du  défaut 
d’aliénation  (§  i45),  c’est-à-dire,  quand  l’une 
des  parties  abandonne  effectivement  une  portion 
de  ses  biens,  et  que  l’autre  acquiert  un  droit  en 
dehors  des  biens. 

Tel  était  en  droit  romain  l’affranchissement 
des  esclaves.  Sans  doute  le  maître  qui  affranchis- 
sait un  esclave  sacrifiait  par  libéralité  une  pro- 
priété véritable,  et  de  son  côté  se  trouvaient 
remplies  les  conditions  essentielles  de  la  dona- 
tion. Sans  doute  l’esclave  affranchi  recevait  le 
plus  grand  bienfait  qu’un  homme  puisse  tenir 
d’un  autre  homme,  la  liberté;  mais  ce  n’était 
pas  un  droit  des  biens  (4),  et  l’on  se  tromperait 
beaucoup  si  l’on  pensait  que  le  maître  transmet 
à l’affranchi  la  propriété  de  l’esclave.  Cette  pro- 
priété est  au  contraire  complètement  anéantie, 
et  l’affranchissement  crée  un  homme  libre,  un 
sujet  ayant  la  capacité  du  droit.  Aussi,  l’affran- 
chissement, soit  testamentaire,  soit  entre-vifs  , 
n’était  pas  une  donation,  et  jamais  on  n’a  songé 
à lui  appliquer  la  /ex  Gncia,  ou  plus  tard  l’insi- 

(6)  L.  106,  de  R.  J.  (L.  17).  « Libcrtas  inæstiuiabilis  res 
est.  » Ce  n’est  pas  là  «ne  expression  figurée  qui  désigne  une 
valeur  considérable,  mais  la  négation  absolue  de  toute  valeur 
vénale  : argent  et  liberté  sont  deux  choses  incommensura- 
bles. Ulpian.,  Il,  11.  «....nec  pretii  computatio  pro  libertate 
fieri  potcst.  » Cf.  Gaius,II,  § a65,  § 7,  J.,  qui  et  quib.  ex  eau- 
sis  (I,  6);  L.  176,  § 1,  de  R.  J.  (L.  17). 
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nuation.  Si  donc  nous  voyons  plus  d’une  fois 
l'affranchissement  être  appelé  donalio  (c) , c’est 
dans  le  sens  impropre  du  mot. 

L’émancipation  des  enfants  a de  commun  avec 
l’affranchissement  des  esclaves,  que  l’enfant  ac- 
quiert aussi  un  droit  en  dehors  des  biens,  l’in- 
dépendance. Mais  comme,  de  son  côté,  le  père 
n’abandonne  aucun  droit  des  biens  , l’émanci- 
pation offre  encore  moins  d’analogie  avec  la  do- 
nation que  l’affranchissement  ( d ). 

Quand  le  peuple  par  un  décret,  ou  plus  tard 
l’empereur,  conférait  à un  étranger  le  droit  de 
cité , il  n’y  avait  certainement  pas  là  de  dona- 
tion véritable.  Néanmoins,  Gaius  appelle  cela 
donare{e).  Je  fais  cette  remarque  non  pour  pré- 
venir une  méprise  impossible  en  pareil  cas,  mais 
afin  de  montrer  combien  les  anciens  juriscon- 
sultes eux-mêmes  étaient  peu  scrupuleux  dans 
l’emploi  de  ce  mot. 

§ CXLIX.  — Donation.  — Définition.  3.  Enrichis- 
sement. 

J’ai  dit  que  le  troisième  élément  d’une  dona- 

(c)  Meyerfeld, I,  p.  48,  49,  cite  là-dessus  un  grand  nombre 
de  textes. 

(d)  La  L.  6, §3,  C.  de  bonis  quæ  lib.  (VI,  61),  dit, il  est 
vrai  : « majores  qui  emancipationem  donant , » mais  ce  n’est 
pas  là  une  donation  proprement  dite. 

(<?)  Gaius,  I,  § 94  ; III,  Ç ao. 
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lion  véritable  était  l’enrichissement  du  donataire 
( § i45j,  il  me  reste  à montrer  comment  ce  troi- 
sième élément  se  distingue  de  la  simple  aliéna- 
tion. Il  y a enrichissement  du  donataire,  quand, 
en  définitive,  la  valeur  totale  de  son  patrimoine 
se  trouve  augmentée. 

Trois  causes  peuvent  empêcher  que  l’acquisi- 
tion d’un  droit  des  biens  résultant  d’une  aliéna- 
tion constitue  un  enrichissement. 

i°  L’acte  juridique  peut  être  de  telle  nature 
qu’il  n’augmente  pas  l’étendue  des  biens  , mais 
qu’il  assure  l’exercice  ou  la  poursuite  d’un  droit 
existant. 

a°  Le  gain  peut  être  compensé  par  un  sacrifice 
équivalent  que  fait  l’acquéreur  du  droit. 

3°  L’enrichissement  primitif  peut  se  perdre 
dans  la  suite. 

Examinons  successivement  ces  trois  différents 
cas. 

Et  d’abord,  l’acte  juridique  affecte,  ifon  l’éten- 
due des  biens , mais  la  jouissance.  L’existence 
d’une  donation  se  trouve  alors  exclue  dès  l’ori- 
gine, quand  même  une  des  parties  aurait  agi 
dans  une  intention  bienveillante,  et  que  l’autre 
aurait  retiré  de  l’acte  un  avantage  réel. 

Ainsi,  payer  comptant  ou  expromittere  une 
somme  due  naturaliter , ce  n’est  pas  faire  une  do- 
nation , quoique  ce  soit  acquitter  volontairement 
une  dette  que  le  créancier  ne  pouvait  réclamer 
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devant  les  tribunaux  ; l’étendue  des  biens  ne  s’en 
trouve  pas  augmentée  («).  Voilà  pourquoi  la 
femme  qui  se  constitue  une  dot  ne  fait  pas  une 
donation  (A);  elle  y est  obligée  natura  filer  (c). 

Le  possesseur  de  la  chose  d’autrui , en  la  ren- 
dant avant  toute  réclamation  au  propriétaire , 
peut-être  destitué  de  preuves , ne  fait  pas  une 
donation;  l’étendue  des  biens  ne  se  trouve  nul- 
lement modifiée.  — Cette  vérité  peut  se  généra- 
liser davantage  et  se  traduire  par  la  règle  sui- 
vante : I<a  possession  ne  forme  jamais  la  matière 
d’une  donation  véritable , car  de  sa  nature  la 
possession  est  un  fait  et  non  un  droit.  C’est  uni- 
quement l’exercice  de  la  propriété;  aussi,  dans 
le  laugage  du  droit  , le  propriétaire  n’est  ni  plus 
riche  parce  qu’il  possède,  ni  plus  pauvre  parce 
qu’il  est  dépossédé.  Voilà  pourquoi  la  possession 
n’admet  pas  de  succession  juridique,  et  celui  qui 
l’acquiert  commence  en  sa  personne  une  posses- 

(a)  L.  19,  § 4,  de  don.  (XXXIX,  5).  « Si  quis  servo  pecu- 
niain  crediderit,  deinde  is  liber  factus  eam  expromiserit  : 
non  crit  donatio,  scd  debiti  exsolutio.  » Sur  la  naturalis  obli- 
gatio  qui  existe  dans  ce  cas,  voy.  plus  haut,  § 65,  1. — Dans 
ce  cas  aussi,  le  payement  fait  par  erreur  ne  donne  pas  lieu  à 
la  condictio  indebiti.  L.  64,  de  coud.  ind.  (XII,  6).  «...  natu- 
rale  agnovit  debitmn.  » 

(b)  L.  9,  pr.  § i,de  coud,  causa  data  (XII,  4);  L-  ai,§  1, 

de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1);  L.  19  de  O.  et  A.  (XLIV,  7) 

Ce  principe  est  encore  justifié  par  d'autres  motifs  dont  je 
parlerai  plus  bas. 

(c)  L.  3a,  § a,  de  cond.  ind.  (XII,  6). 


Digitized  by  Google 


56 


CHAPITRE  III. 


sion  nouvelle.  Voilà  pourquoi  encore  la  prohibi- 
tion desdonations  entre  époux  n’empêche  pas  de 
transmettre  la  simple  possession  ; l’époux  alors 
acquiert  la  possession  véritable,  non  la  propriété 
ni  la  civilis  possessio , car  il  faudrait  une  justa 
causa  qui  n’existe  pas  dans  cette  donation  (c*). 

Le  cautionnement  d’une  dette  n’est  jamais  une 
donation  en  faveur  du  créancier , quand  même 
le  débiteur  serait  insolvable;  le  cautionnement 
ne  fait  que  garantirai!  créancier  la  poursuite  d’un 
droit  déjà  existant  ( d ). 

Le  débiteur,  même  insolvable , qui  fournit  un 
gage,  ne  fait  pas  une  donation  au  créancier;  ce- 
lui-ci ne  trouve  dans  le  gage  que  la  garantie  d’un 
droit  acquis  (e).  — Le  gage  constitué  pour  la  dette 
d’un  tiers  n’est  pas  plus  une  donation  que  le  cau- 
tionnement  de  cette  même  dette  (J).  — La  remise 

(c*)  Pour  la  preuve  el  le  développement  de  ce  que  je  dis 
ici  sur  la  possession,  voy.  Savigny,  Recht  des  Besitzes,  § 5 et 
7,  p.  a6,  p.  71-75,  6e  édit. 

[d)  L.  1,  § 19,  si  quid  in  fraud.  (XXXVIII,  5). — Il  peut  y 
avoir  là  une  donation  faite  au  débiteur,  si  on  n’a  pas  l'inten- 
tion de  réclamer  en  vertu  de  Yactio  mandati  ou  negotiorum 
gestorum  la  somme  payée  pour  lui  ( § i58,  s.). 

(e)  L’insolvabilité  présente  ou  possible  du  débiteur  ne  fait 
pas  une  donation  de  la  constitution  de  gage,  non  plus  que 
le  payement.  — Sans  doute  on  peut,  en  pareil  cas,  exercer  la 
Pauliana  (L.  2 a,  L.  6,  $ 6,  quæ  in  fraud.,  XLII,  8),  car  cette 
action  ne  suppose  pas  nécessairement  un  bénéfice  réalisé, 
S 145  ,d. 

(/)  L.  1,  § 19,  si  quid  in  fraud.  (XXXVIII,  5).  — Une 
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d’un  droit  de  gage  faite  par  le  créancier  au  dé- 
biteur n’est  pas  non  plus  une  donation , car  b 
créance  subsistant  toujours,  les  biens  ne  sont  pas 
diminués  (g).  Aussi  cette  remise  est-elle  valable 
entre  époux  (h). 

constitution  de  gage,  comme  le  cautionnement,  peut  consti- 
tuer une  donation  en  faveur  du  débiteur  (note  d). 

(g)  L.  i,  S i,quib.  modis  pign.(XX,6).  Ce  texte  se  rappor- 
tait sans  doute  à la  loi  Cincia,  et  il  a été  interpolé  (Zeit- 
schrift f.  gesch.  Rechtswiss.,  IV,  44).  Le  créancier  ayant  fait, 
par  donation,  remise  de  la  dette,  avait  par  là  même  renoncé 
au  droit  de  gage.  La  loi  Cincia  déclarait  la  donation  non  va- 
lable, ce  qui  ne  touchait  pas  à l’abandon  du  droit  de  gage  : 
•>....  quoniam  inutilem  pecuniæ  donationem  lex  facit,  cui  non 
est  locus  in  pignore  liberando ; » c’est-à-dire  que  la  remise  du 
gage  n’est  pas  une  donation.  La  L.  8,  $ 5,  eod.,  loin  de  con- 
tredire ce  principe  le  confirme,  car  elle  oppose  le  donare  à la 
remise  du  gage,  et  interdit  l’un  et  l’autre  à l’administrateur 
d’un  pécule.  — La'  remise  d’un  gage  peut  donner  lieu  à la 
Pauliana  ( Cf.  note  e).  L.  a,  L.  1 8,  quæ  in  fraud.  ( XLII,  8 ). 
— Quand  la  remise  du  gage  résulte  d’un  legs,  ce  qui  est  per- 
mis (L.  î,  § i,  de  lib.  leg.  XXXIV,  3),  cette  remise  n’enri- 
chit pas  le  débiteur,  et  dès  lors  ne  peut  faire  la  matière  d’uu 
fidéirommis,  L.  3,  § 4,  de  leg.  3 (XXXII,  un.). 

(h)  L.  18,  quæ  in  fraud.,  (XLII,  8 ; L.  1 1,  C.  ad  Sc.  Vell. 
(IV,  ag);  L.  n,  quib.  mod.  pign.  (XX,  6).  — Sans  doute  la 
femme  ne  peut  pas  renoncer  au  droit  de  gage  que  la  loi  lui 
donne  pour  ses  répétitions  dotales.  L.  un.,  § i5,  C-  de  r.  u. 
a.  (V,  i3).  Mais  cela  résulte  non  de  la  prohibition  des  do- 
nations, mais  de  cette  règle  toute  différente,  qu’en  matière 
de  droits  dotaux  la  condition  de  la  femme  ne  peut  être  em- 
pirée  par  contrat  (deterior  fieri  couditio  mulicris). 
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L’acceptilation  d’une  dette  soumise  à une  ex- 
ception n’est  pas  une  donation  ; cette  formalité 
ne  fait  que  sanctionner  un  droit  déjà  existant 

(§,58,  d). 

En  second  lieu,  il  n’y  a pas  enrichissement  si 
l’acquéreur  fait  un  sacrifice  égal  au  gain  qu’il  re- 
çoit. Les  cas  de  cette  espèce  supposent  un  acte 
complexe  dont  la  nature  est  incompatible  avec 
la  htcraliva  causa,  élément  essentiel  de  toute  do- 
nation ( § iZp).  Voici  les  différentes  formes  que 
ces  cas  sont  susceptibles  de  revêtir  : 

La  prestation  réciproque  peut  avoir  eu  lieu 
dans  un  temps  passé.  Ainsi,  le  payement  d’une 
dette  ne  constitue  pas  une  donation  , parce  que 
ordinairement  le  créancier  a fourni  à une  épo- 
que antérieure  ce  dont  il  reçoit  l’équivalent. 

Les  deux  prestations  peuvent  avoir  lieu  simul- 
tanément, comme  dans  la  vente  et  l’échange, 
quand  les  deux  parties  exécutent  immédiatement 
le  contrat.  Le  pavement  d’une  dette  dont  j’ai 
parlé  tout  à l’heure  se  représente  encore  ici  , 
parce  que  toujours  le  créancier,  abstraction  faite 
de  ce  qu’il  a fourni  antérieurement , remet  le  titre 
de  sa  créance  qui  formait  partie  de  ses  biens. 
Aussi,  l’accomplissement  d’une  promesse  de  do- 
nation régulièrement  faite  n’est  pas  une  dona- 
tion , mais  le  payement  ordinaire  d’une  dette; 
aussi,  encore,  la  promesse  de  donation  d’une 
somme  importante  une  fois  insinuée,  l’acte  de 
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payement  n’a  pas  besoin  d’une  nouvelle  insi- 
nuation. Quand  une  donation  a été  promise  par 
contrat  avant  le  mariage,  le  payement  de  cette 
somme,  pendant  le  mariage,  est  un  acte  licite. 
— Par  là,  s’explique  d’une  manière  plus  com- 
plète le  principe  établi  précédemment  (note  a), 
que  le  payement  d’une  naturalis  obligatio  n’est 
pas  une  donation.  En  effet,  contre  le  payement 
s’écbange  la  naturalis  obligatio , qui,  si  elle  ne 
donne  pas  lieu  à une  action,  fait  néanmoins  par- 
tie intégrante  des  biens  , car  un  débiteur  loyal 
s’acquittera  volontairement,  sans  parler  des  voies 
indirectes  de  contrainte  qui  peuvent  se  présen- 
ter, la  compensation  , par  exemple.  Réciproque- 
ment, il  y a toujours  donation  dans  le  payement 
d’un  indebitum  fait  sciemment  (i),  car  Y indebitum 
n’est  pas  en  réalité  partie  intégrante  des  biens, 
il  en  a tout  au  plus  la  fausse  apparence. 

Enfin  , la  prestation  réciproque  peut  être  pla- 
cée dans  un  temps  futur.  Ainsi,  celui  qui  fait  un 
emprunt  contracte,  en  recevant  l’argent,  l’obli- 
gation de  le  rendre  plus  tard. 

Si  la  prestation  réciproque,  comparée  à l’acqui- 
sition présente,  a une  valeur  égale  ou  supérieure, 
l’acquisition  ne  saurait  contenir  une  donation. 
Si  cette  prestation  a une  valeur  moindre,  l’acqui- 
sition peut  revêtir  le  caractère  d’une  donation. 

(i)  Cf.  appendice  VIII,  Num.  XXXVI  (note  e). 
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Cela  dépend  de  l’intention  du  donateur,  et  alors 
il  en  résulte  un  acte  mixte  (negotium  mixluni 
cum  donatione),  dont  je  déterminerai  plus  bas 
la  nature  particulière. 

En  troisième  lieu,  j’ai  dit  qu’il  n’y  a pas  enri- 
chissement, et  dès  lors  pas  de  donation  , quand 
le  droit  acquis  vient  plus  tard  à périr,  et  que 
l’enrichissement  primitif  disparaît.  Dans  les  deux 
cas  précédents,  la  donation  n’a  jamais  existé;  dans 
celui-ci,  au  contraire,  l’acte  qui  était  d’abord 
une  donation  véritable,  cesse  de  l’être  plus  tard. 
Cette  circonstance  a donc  pour  effet  d’arrêter  les 
suites  de  la  donation;  en  d’autres  termes,  la 
donation  révocable  comme  faite  en  violation  du 
droit  positif,  ne  peut  plus  être  révoquéedès  qu’elle 
n’enrichit  plus  le  donataire. 

C’est  relativement  aux  donations  entre  époux 
que  les  Romains  ont  développé  et  déterminé  ri- 
goureusement les  principes  de  cette  matière  dif- 
ficile. Je  vais  donc  m’en  occuper  d’abord,  et  en- 
suite on  fera  aisément  l’application  de  ces  règles 
à l’insinuation  et  à la  révocation  pour  causes 
déterminées. 

Néanmoins,  la  perte  du  droit  conféré  par  la 
donation  ne  suffit  pas  absolument  pour  arrêter 
les  conséquences  attachées  à la  donation  par  le 
droit  positif;  voici  différents  cas  qu’il  faut  soi- 
gneusement distinguer.  Le  droit  peut  périr  pu- 
rement et  simplement , ou  bien  se  transformer 
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en  un  second  droit  qui  se  substitue  au  premier. 
— La  perte  du  droit  peut  résulter  ou  de  la  vo- 
lonté même  du  donateur,  ou  d’un  événement 
fortuit,  ou  du  libre  arbitre  du  donataire.  — Je 
vais  examiner  successivement  ces  différents  cas, 
et  seulement  d’abord  par  rapport  aux  donations 
entre  époux.  Le  but  pratique  de  cette  recherche 
est  donc  de  déterminer  dans  quelles  limites  il  y 
a lieu  à révocation  , quand  le  droit  conféré  a péri 
pour  l’époux  donataire. 

§ CL.  — V.  Donation.  — Définition.  3.  Enrichis- 
sement. (Suite.) 

Si  la  perte  du  droit  résulte  de  la  volonté  du 
donateur,  celui-ci  n’a  absolument  aucune  récla- 
mation à exercer  contre  l’époux  donataire.  Sup- 
posons que  le  donataire  ait  été  tenu  dès  l’ori- 
gine de  remettre  la  chose  à un  tiers , la  jouissance 
intermédiaire  peut  tout  au  plus  constituer  une 
donation  (§  1 47 ) ; quant  à la  chose  principale, 
la  remise  une  fois  opérée,  il  ne  reste  plus  aucune 
trace  de  donation  (a).  Il  en  est  de  même  si  la  con- 
vention intervient  plus  tard,  mais  s’exécute  effec- 
tivement (fi).  — Le  donataire  peut  aussi,  sans 

(а)  L.  49,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1)  ; L.  5,  § 9,  de  j.  dot. 
(XXIII,  3). 

(б)  L.  34,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1);  Fragm.  Vat., 
S *69. 
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avoir  contracté  aucune  obligation,  mais  d’après 
l’intention  exprimée  du  donateur,  employer  la 
chose  de  manière  à en  perdre  la  propriété.  Si 
donc  un  mari  donne  à sa  femme  un  terrain  pour 
l’érection  d’un  tombeau, ou  pour  toute  autre  des- 
tination qui  le  mette  hors  du  commerce,  cette 
donation  est  valable.  Néanmoins,  de  peur  que 
l’on  élude  ainsi  la  prohibition  , la  transmission 
de  la  propriété  est  suspendue  tant  que  le  terrain 
n’a  pas  reçu  sa  destination  (c). — De  même,  quand 
on  aliénait  un  esclave  pour  être  affranchi  par  son 
nouveau  maître,  en  général  il  n’y  avait  pas  là 
de  donation,  ou  tout  au  plus  la  donation  par- 
tielle des  services  de  l’esclave  jusqu’à  l’époque  de 
l’affranchissement  (J).  Un  pareil  acte  était  licite 
entre  époux  ( e ) ; la  propriété  n’était  transmise 

(c)  L.  5,  § 8-12,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  i).  Ici,  il  n’y  a 
pas  de  donation , alors  même  que  dans  ce  but  la  femme  ait 
voulu  acheter  un  terrain  de  ses  propres  deniers  dont  elle 
fait  l’économie;  néanmoins,  s’il  s’agit  d’une  maison  d’habi- 
tation, l’économie  du  loyer  constitue  une  donation. Sur  cette 
contradiction  apparente,  cf.,  § i5i,  g.) 

(d)  L.  1 8,  5 i,  2, 'de  don.  (XXXIX,  5).  Cf.  Meyerfeld,  I, 
4x3. 

(e)  Ulpian.,  VII,  §]i  ; Paulus,  II,  23,  § 2;  L.  109,  pr.  de 
leg.,  1.  (XXX,  un.);  L.  22,  C.  de  don.  int.  vir.  (V,  16).  — 
Ici , comme  dans  plusieurs  autres  cas,  Paulus  hésite  sur  le 

véritable  motif  de  la  décision  : donatio  favore  liber- 

tatis  recepta  est,  vel  ccrte  quod  ncmo  ex  hac  fiat  locuple- 
tior.  u Ce  dernier  motif  est  péremptoire  et  exclut  absolu- 
ment le  premier. 
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qu’au  moment  de  l'affranchissement  ( f ),  et  ja- 
mais on  ne  regardait  comme  donation  l’usage  que 
faisait  un  éjioux  d’un  esclave  appartenant  à son 
conjoint  (§  i5a).  Sans  doute  le  donataire  acqué- 
rait le  droit  important  de  patronage;  mais  ce 
droit  n’ayant  pas  de  valeur  vénale,  ne  sortait  pas 
des  biens  du  donateur  (g).  Lors  même  qu’eu  re- 
tour de  l’affranchissement  il  y avait  de  l’argent 
ou  des  services  promis,  ces  avantages,  malgré 
leur  valeur  vénale,  ne  constituaient  pas  une  do- 
nation , parce  qu’ils  ne  sortaient  pas  des  biens 
du  donateur  (/i).  — Ainsi  donc,  dans  les  cas  que 
je  viens  d’énumérer,  il  n’y  a pas  eu  dès  l’origine 
de  donation  véritable,  ou  bien  elle  a cessé  d’exis- 
ter dès  que  le  droit  a péri. 

Si  le  droit  vient  à périr  par  suite  d’événements 
fortuits,  tels  que  incendie,  tremblement  de  terre, 
vol  à main  armée,  etc.,  le  donateur  n’a  plus  de 
répétition  à exercer,  et  la  donation  est  complète- 
ment anéantie  avec  toutes  ses  conséquences  (i). 

(f)  L.  7,  § 8,  9;  L.  8;  L.  9,  pr.  de  don.  int.  vir. 
(XXIV,  1). 

(g)  L.  5,  § 5,  de  præscr.  verbis  (XIX,  5}  : « An  de- 

duceudum  erit,  cjuod  libertum  habeo  ? Scd  hoc  non  jmtest 
œstimari.  » 

(h)  L.  9,  § 1,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1);  L.  6a,  sol. 
matr.  (XXIV,  3). 

(i)  L.  a8,  pr.  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1)  : . Si  id,  quod 
donation  sit , perierit,  vel  consumtum  sit,  ejus  qui  dédit  est 
detrimentum  : inerito,  quia  manet  res  ejus  qui  dédit,  tuam- 
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Mais  elle  a réellement  existé  jusqu’au  moment 
de  la  perle.  — Ce  que  j’ai  dit  de  la  perte  totale 
s’applique  à la  perte  partielle.  Telle  est , entre 
autres,  le  cas  où,  par  l'effet  de  causes  générales, 
la  chose  donnée  a diminué  de  valeur. 

Je  passe  aux  cas  de  la  troisième  espèce,  ceux 
où  la  perte  résulte  d’un  acte  volontaire  du  dona- 
taire. Ce  sont  là  les  plus  fréquents  et  aussi  les 
plus  difficiles.  Voyons  d’abord  comment  ils  de- 
vraient être  envisagés  d’après  les  règles  générales 
du  droit.  — L’époux  donataire  possède  sciem- 
ment la  chose  d'autrui , car  il  sait  qu’une  dona- 
tion illicite  ne  peut  transférer  la  propriété  (Je). 
Si  donc  l’époux  donataire  d’une  somme  d’argent 
l’a  donnée  lui-même  ou  dissipée  au  jeu,  l’autre 
époux  peut  en  réclamer  la  valeur  en  vertu  d’une 
condictio  sine  causa  ou  ex  injusla  causa  (/),  de 

que  rem  perdit.  Ce  texte  parle  de  deux  cas  tout  différents  : 
le  perire  et  le  consumi.  Je  ne  m’occupe  ici  cpiedu  perirc,  au- 
quel seul  s’applique  le  motif  cité.  Quant  au  consumi,  j’en 
parlerai  tout  à l’heure  (note  p). 

(k)  L.  19,  pr.  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1 ) : « . . . hoc  enim 
bonæ  fidei  possessoribus  concession  est  : virum  autem  scien- 
tem  aliemim  possidere.  » Il  est  donc  assimilé  ici  à un  posses- 
seur de  mauvaise  foi  ; néanmoins,  on  ne  saurait  le  considérer 
absolument  comme  tel,  car  il  possède  avec  le  consentement 
du  propriétaire  : ce  qui  exclut  la  violation  du  droit. 

(/)  L.  6,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1)  : <■  Quia  quod  ex  non 
conccssa  donatione  retinetur,  id  aut  sine  causa,  aut  ex  in- 
justa  causa  retineri  intelligitur  : ex  quibus  eau  sis  condictio 
nasci  solet.  » 
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même  qu’il  aurait  la  revendication  ordinaire  si 
la  somme  existait  encore  en  nature.  Mais  là  où  la 
chose  a péri,  j’observe  qu’en  général  les  condic- 
tions  s’accordent  en  cas  de  dolus  et  non  de  cul- 
pa (ru).  Ainsi  donc,  l’époux  donataire  ne  serait 
pas  soumis  à la  condiclion  s’il  s’était  laissé  voler 
l’argent,  car  cette  perte  résulte  uniquement  d’une 
culpa.  Indépendamment  de  la  condiction,  le  do- 
nateur aurait  encore  , d’après  les  circonstances  , 
les  actions  suivantes  : d’abord,  si  la  chose  avait 
été  détruite  sciemment  ou  aliénée  à dessein, 
Xaclio  ad  exhibendum  ou  la  rei  vindicatio  , 
dirigées  contre  celui  qui  dolu  fccit , qtio  minus 
exhiberel , ou  quo  minus  possidcrel  ; puis  Y actif» 
L.  Aquilitc  , si  la  chose  donnée,  qui  est  toujours 
restée  la  propriété  du  donateur,  a été  détruite  ou 
endommagée,  et  cela  non-seulement  en  cas  de 
do/us , maisencorede  culpa.  — Voici  néanmoins 

(m)  I..  65,  § 8,  de  cond.  ind.  (XII,  6)  : » Si  servtim  inde- 
bitnm  tibi  dedi , eumque  maniimisisti , si  scient  hoc  fccisti, 
teneberis  ad  pretium  cjus , si  nesciens,  non  tencberis...»L.a6, 

5 «a  , eod.  : «...  nt  pilla dedi....  hoininem  indebitum,  et 

litinc  sine  f ramie  modico  distraxisti  : nempe  hoc  soltim  rc- 
fundere  debes,  quod  ex  pretio  habes.  » Si  donc  par  négli- 
gence la  vente  a été  faite  à vil  prix,  il  n’y  a pas  lieu  à in- 
demnité en  vertu  de  la  condiction.  — Il  en  est  autrement 
dans  la  L.  65,  § 6,  eod.  : « si  consumsit  frumentum,  pre- 
tium repetet,  » ici  dans  tous  les  cas,  et  sans  égard  au  dotas, 
pareeque  la  valeur  du  blé,  qifautrrmenl  il  aurait  dû  ache- 
ter, est  un  bénéfice  actuel  (S  i5i  g). 

IV.  - 5 
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ce  qu’on  pourrait  objecter  contre  cette  applica- 
tion rigoureuse  des  principes.  Tant  que  le  dona- 
teur ne  révoquait  pas  la  donation  , le  donataire 
possédait  avec  son  consentement;  si  donc  celui- 
ci  détruisait  ou  aliénait  la  chose , c’était  avec  le 
consentement  du  propriétaire;  cette  présomption 
a du  moins  beaucoup  de  vraisemblance  , et  alors 
se  trouveraient  exclus  d’abord  le  do/us,  puis  l’ap- 
plication des  actions  énumérées  plus  haut.  On 
verra  plus  bas  ( note  u)  que  cette  objection  n’a- 
vait pas  échappé  aux  jurisconsultes  romains. 

Le  décret  du  sénat  de  l’an  206  changea  l’état 
de  la  question.  U déclara  que  pendant  la  durée 
du  mariage  le  droit  de  révocation  était  personnel 
au  donateur,  qu’il  ne  passait  pas  à ses  héritiers, 
et  qu’ainsi  toute  donation  non  révoquée  par  le 
donateur  devenait  inattaquable  à sa  mort  («).  Ce 
décret  parlait  aussi  expressément  de  la  consom- 
mation de  la  chose  ( o ) ; sans  doute  en  ce  sens  que 

(n)  L.  3a,  pr.,  $ 1,  a,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1). 

(o)  L.  3a,  § 9,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  i):«Quod  ait 
oratio,  consumpsisse,  sic  accipere  dcbcnius,  ne  is  qui  dona. 
lionein  accepit , locupletior  Cactus  sit  : ceterum  , si  factus 
est,  orationis  beneücium  tocum  habcbit.  » C'est-à-dire  : Si 
le  donataire  dissipe  la  somme  donnée,  si!  l’aliène  sans  en 
rien  retirer,  il  y a consumtio  dans  le  sens  de  Yoraiio  (du  sé- 
natus-consulte),-et  l’on  n’a  pas  besoin  d’attendre,  pour  con- 
firmer la  donation,  la  mort  du  donateur.  Si,  au  contraire  , la 
somme  donnée  a servi  à nue  acquisition  , la  chose  ainsi  ac- 
quise est  considérée  comme  donation,  et  peut  toujours  être 
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la  chose  une  fois  consommée  le  donateur  lui- 
même  n’avait  plus  aucun  recours  contre  le  dona- 
taire. Cette  disposition  était  très-conséquente,  car 
la  révocation  interdite  aux  héritiers  , il  devenait 
encore  plus  vraisemblable  que  le  donataire  avait 
consommé  ou  aliéné  la  chose  de  bonne  foi,  et 
non  en  vue  d’échapper  à une  révocation  future. 

Le  résultat  pratique  du  moins  n’est  pas  dou- 
teux, et  voici  ce  qu’enseignent  les  jurisconsultes 
qui  écrivaient  d’après  cette  nouvelle  législation  : 
« Un  des  éléments  essentiels  d’une  véritable  do- 
natio  est  que  le  donataire  ait  été  locupletior;  mais 
entre  époux  il  faut  de  plus  que  le  donataire  soit 
encore  locupletior,  et  cela  au  moment  de  la  litis- 
contes  ta  tio , quand  le  donateur  veut  faire  révo- 
quer la  donation  par  voie  de  revendication  ou  de 
condiclion.  Si  donc  avant  cette  époque  la  chose 
donnée  a péri  ou  a été  dissipée,  le  donateur  n’a 
plus  aucune  action  (/>).  » Ainsi , nous  voyons 
cette  doctrine  appliquée  quand  le  donataire  a 
lui-même  donné  l’argent  qu’il  avait  reçu  (< q ),  ou 

réclamée;  mais  ce  droit  cesse  h la  mort  du  donateur  ( orn- 
lionis  beneficium). 

( p ) L.  a8,  pr.  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1)  : « vel  consnm 
tum  sit  •>  ( note  » ) ; !..  3a,  § 9,  eod.  ( note  0)  ; L.  5,  § 18  ; 
L.  7,  pr.  eod.  ( toutes  ces  lois  sont  d’Ulpien  ou  de  Paul). 
De  même  aussi  L.  8,  17,  C.  eod.  (V.  16). 

(q)  L.  5,  § 17,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1)  : « ...  si  mil- 
lier acceptam  a marito  pecuniam  in  sportulas  pro  cognato 
suo  ordini  erogaverit.  . . >•  Il  eu  serait  encore  de  même  si , 
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l’a  prêté  à un  débiteur  insolvable^’ . Tel  était  le 
droit  nouveau,  le  droit  moins  rigoureux  intro- 
duit par  le  décret  du  sénat  (j).  Les  anciens  juris- 
consultes avaient  sans  doute  posé  des  principes 
plus  sévères  relativement  à l’application  de  la 
condiction  , et  les  compilateurs  ne  devaient  na- 
turellement pas  insérerces  textes  dans  le  Digeste. 
On  n’avaitpasà  s’occuper  de  la  nature  de  l’action, 
car  on  avait  voulu  mitiger  le  rapport  de  droit 
lui-même  ; ainsi  Yactio  ad  exhibenduni  et  l’ uctio 
Lcgis  Aqidlitr,  qui , dans  les  cas  énumérés  plus 
haut , concouraient  avec  la  condiction  et  pou- 
vaient même  aller  plusloin,se  trouvaient  exclues 
comme  la  condiction  par  toute  espèce  de  con- 
surntio.  Néanmoins,  on  voit  encore  dans  certains 
textes  du  Digeste  quelques  traces  de  l’ancienne 
rigueur.  Ainsi  , quand  l’époux  a lui-même  fait 
donation  de  l'argent  reçu , Pomponius  donne 
contre  lui  Yactio  ad  exhibenduni  , à cause  du 
didus  quo  minus  possideret  (/).  Quand  l’époux  a 

au  lieu  de  la  première  donation  , l’époux  avait  reçu  un  prêt 
pour  faire  la  seconde,  et  ainsi  économise  ses  propres  deniers, 
car  tout  cela  était  arbitraire.  Cf.  § i5i,  g. 

(r)  L.  16,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  i). 

(s)  L.  3a,  pr.  de  don.  vir.  (XXIV),  i)  : « . . . . lmp.  noster 

Automnes.  . . . auctor  fuit  Senatui  ceusendi ut  aliijuitl 

laxaret  ex  juris  rigore.  » 

(i t ) L.  \l\  ad  exhib.  (X,  /*)  : « Si  vir  numos  ab  uxore  sibi 
donatos  scieus  suos  factos  non  esse  pro  re  emta  dederit, 
dolo  malo  fccit  quo  minus  possideat  : et  ideo  ad  exhiben- 
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dissipé  volontairement  la  chose  donnée,  Julien 
donne  contre  lui  Yncfio  ad  exhibendum  et  Xactio 
Logis  Aquiliœ  («).  D’après  les  motifs  que  je  viens 
de  développer,  on  doit  attribuer  à une  inadver- 
tance l’insertion  de  ces  deux  textes,  car  ils  sont 

dum  actione  tenetur.  » La  condiction  atteint  toujours  la 
chose  achetée , puisque  le  donataire  en  protile.  Pomponins 
suppose  un  cas  oiï  le  donateur  aime  mieux  réclamer  l’argent, 
parce  que  la  chose  a été  achetée  trop  cher.  D’après  le 
même  principe  , l’action  devait  être  admise  alors  même  que 
l’argent  eût  été  dissipé  ou  donné. — Ces  mots  scicns  suos 
factos  non  esse  ne  sont  pas  pris  dans  un  sens  restrictif  et 
comme  opposés  à ignorons  , car  ici  l’ignorance  est  impos- 
sible; mais  ils  expriment  le  motif  pour  lequel  la  décision 
doit  toujours  être  la  même. 

(u)  L.  37,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1)  :«  Si  millier  dolo 
fecerit,  ne  res  exstaret  sibi  a marito  donata  : vel  ad  exhi- 
bendum, vel  damni  injuriarum  cum  ea  agi  poterit;  maxime 
si post  tlivartium  id  e.ommiserit.  » Julien  exige  le  dotas,  car 
il  faut  cette  supposition  pour  que  les  deux  actions  dont  il 
parle  soient  toutes  deux  fondées.  Dans  le  cas  même  d’une 
simple  culpa,  il  y a lieu  à l’action  L.  Aqniliæ,  si,  par  exem- 
ple, l’esclave  donné,  en  exécutant  au  péril  de  sa  vie  un 
ordre  de  la  femme,  vient  à succomber.  — La  fin  du  texte 
est  surtout  remarquable,  car  elle  nous  montre  clairement 
que  les  anciens  jurisconsultes  eux-mêmes  étaient  en  doute 
sur  la  question  de  savoir  si  la  volonté  du  propriétaire  ( l’é- 
poux donateur)  n’excluait  pas  toute  action  et  l’existence 
même  d’un  véritable  dotas.  Aussi  Julien  dit-il  : Après  la 
séparation,  cela  n’est  pas  douteux  (maxime  post  divortium'  ; 
car  une  continuation  de  bienveillance  de  la  part  du  dona- 
teur n’est  plus  présumable  depuis  le  faillie  la  séparation. 
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en  contradiction  formelle  avec  le  sénalus-con- 
sulte.  Celle  contradiction  aura  échappé  aux  com- 
pilateurs, parce  que  ces  textes  ne  parlent  pas 
de  la  condiction , l’action  la  plus  ordinaire  en 
pareille  circonstance,  mais  de  deux  actions  em- 
ployées beaucoup  plus  rarement. 

Dans  ces  dispositions  relatives  à la  chose  don- 
née, on  distingue  aisément  ce  qui  tient  à la  na- 
ture générale  de  la  donation , et  ce  qui  tient  à la 
situation  particulière  des  époux.  Que  la  donation 
disparaisse  avec  toutes  ses  conséquences,  si  la 
perte  résulte  de  la  volonté  du  donateur  ou  d’un 
événement  fortuit,  cela  tient  à la  nature  générale 
de  la  donation.  Mais  il  a fallu  la  prescription 
positive  du  séuatus-consulle  pour  attribuer  la 
même  influence  à l’aliénation  volontaire  ou  à la 
disposition  de  la  chose  donnée.  Non  que  la  pres- 
cription du  sénatus-consulte  soit  purement  arbi- 
traire, elle  répond  à de  justes  considérations  sur 
la  nature  du  mariage;  mais  sans  l’intervention 
législative  ce  principe  se  serait  placé  difficilement 
au-dessus  de  toute  controverse,  bien  qu’il  n’eût 
pas  échappé  aux  anciens  jurisconsultes  (note  «). 

§ CLI.  — V.  Donation.  — Définition.  3.  Enrichis- 
sement. (Suite.) 

Il  me  reste  à parler  des  cas  de  la  troisième 
espèce,  ceux  où  le  droit  conféré  par  la  donation 
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périt,  mais  est  remplacé  par  un  autre(§  149). Alors 
le  donataire  continue  de  se  trouver  enrichi  (a), 
et  le  caractère  de  la  donation  avec  toutes  les  rè- 
gles imposées  plus  haut  s’attache  au  droit  nou- 
vellement acquis.  Les  applications  suivantes  met- 
tront ce  principe  dans  tout  son  jour. 

Quand  l’époux  acquitte  une  dette  avec  l’argent 
donné,  il  continue  sans  aucun  doute  d’être  en- 
richi, car  ses  biens  sont  accrus  du  montant  de 
la  dette  acquittée  ( b ). 

S’il  prête  l’argent  donné,  cette  nouvelle  créance 
continue  de  l’enrichir.  Mais  sous  cette  nouvelle 
forme  la  donation  peut  être  anéantie  par  l’in- 
solvabilité du  débiteur,  et  alors  le  donateur  n’a 
plus  rien  à réclamer.  Ce  cas  est  assimilé  à la 
perte  accidentelle  delà  chose  donnée  originaire- 
ment, tout  au  plus  à la  perte  causée  par  la  faute 
du  donataire. 

Si  l’époux  vend  la  chose  donnée,  le  prix  de  la 
vente  remplace  la  chose;  de  même  que  s’il  em- 
ploie à une  acquisition  l’argent  donné,  celte  ac- 
quisition continue  de  l’enrichir.  Les  développe- 
ments dans  lesquels  je  vais  entrer  sur  ce  second 
cas  s’appliquent  incontestablement  au  premier. 
— Si  le  donataire  de  200  écus  les  a employés  à 
l’achat  d’une  chose  valant  3oo  écus,  le  donateur 

(n)  L.  3a,  § 9,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  i).  Cf.  J *50 
note  o. 

(b)  L.  7, §7;  L.  r»o,  |»r.  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1). 
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ne  peut  répéter  que  200  écus,  les  seuls  sortisde 
son  patrimoine  ; les  100  écus  de  plus-value  sont 
le  fruit  d’une  heureuse  spéculation. — Si  la  dona- 
tion est  de  3oo  écus  et  que  la  chose  achetée 
vaille  seulement  200  écus,  le  donateur  ne  peut 
répéter  que  cette  dernière  somme,  les  cent  écus 
de  différence  constituent  une  dissipation  par- 
tielle qui  ne  donne  lieu  à aucune  restitution  (c). 

Si  la  chose  achetée  vient  à périr,  d’après  les 
principes  posés  au  § i5o,  la  répétition  est  inad- 
missible, soit  que  la  perte  résulte  d’un  cas  for- 
tuit ou  de  la  volonté  du  donataire  ( d ).  Il  en  est 
de  même  si  la  chose  achetée  a été  vendue  et 
remplacée  par  une  autre. Quelques  jurisconsultes 
avaient  pensé  qu’après  la  seconde  substitution  la 
perte  même  arrivée  par  cas  fortuit  ne  dispensait 
pas  le  donataire  de  la  restitution  ; mais  leur  opi- 
nion a été  rejetée  (e).  C’était  encore  là  une  faveur 

(c)  L.  7,  S 3 ; L.  a8,  § 3,  4,  de  don.  iot.  vir.  (XXIV,  1)  ; 
L.  9,  C.  eod.  (V.  16). 

(d)  L.  a8,  § 3,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1)  : « quemad- 
modum,  .si  mortuus  est,  nihil  peteretur.  » L.  Go,  § 1,  eod.  Ce 
dernier  texte  est  de  Javolenus,  et  par  conséquent  antérieur 
au  sénatus-consulte;  aussi  ne  parle-t-il  pas  de  la  consumtio, 
mais  d’une  perte  accidentelle.  Depuis  le  sénatus-consulte  , il 
n’est  pas  douteux  que  la  consumtio  de  la  chose  achetée, 
comme  celle  de  la  chose  donnée  originairement,  dispense  de 
la  restitution. 

le)  L.  2g,  pr.  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1)  de  Poropoiiius. 
D’après  le  temps  où  vâvait  Pomponius,  cet  adoucissement  ne 
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accordée  aux  donations  entre  époux, quoiqu’elle 
ne  dût  pas  son  origine  au  sénat us-consulle;  en 
effet,  partout  ailleurs  on  décidait  qu’après  la 
première  acquisition  le  donataire  était  définitive- 
ment enrichi,  et  cela  quand  même  la  chose  ache- 
tée aurait  péri  par  cas  fortuit  ( f ). 

Néanmoins  , malgré  la  perte  de  la  chose  ache- 
tée, le  donataire  continue  d’être  enrichi,  si  la 
chose  était  tellement  indispensable  qu’à  défaut 
de  l'argent  reçu  le  donataire  aurait  dû  l’acheter 
de  ses  propres  deniers,  dont  il  a fait  ainsi 
l’économie  (g). 

peut  être  attribué  au  sénatus-consulte , mais  il  se  rapporte 
au  même  principe. 

(/)  L ’actio  quod  metus  causa  est  donnée  contre  l’héritier 
de  celui  qui  s’est  emparé  d’une  chose  par  violence,  seule- 
ment in  id  quad pcrvenit.  Mais  si  l’héritier  est  une  fois  en 
possession  de  la  chose  , la  consumtio  ne  le  dispense  pas  de 
restituer  (L.  17,  quod  metus,  IV,  a).  Il  est  dispensé  de  res- 
tituer, si  la  chose  périt  par  accident,  mais  la  chose  origi- 
naire et  non  celle  acquise  en  échange  (L.  18,  eod.j.  Les 
mêmes  principes  s’appliquent  à celui  qui  possède  une  suc- 
cession de  bonne  foi;  il  doit  rendre  seulement  ce  dont  il  a 
profité,  et  précisément  dans  les  mêmes  termes.  L.  18,  cit. — 
Cf.  Meyerfeld,  p.  1 1. 

(g)  L.  /, 7,  S 1,  de  solut.  (XLVI,3).  Ici,  il  est  vrai,  il  s’agit 
d’un  pupille  qui  emploie  un  payement  reçu  à une  acquisi- 
tion, et  le  payement  est  valable  jusqu'à  concurrence  de  ce 
dont  le  pupille  est  locuplctinr;  mais  comme  dans  les  deux 
cas  locupletior  s'entend  absolument  de  même,  ce  texte  peut 
aussi  s’appliquer  aux  donations.  Sur  le  sens  de  nccessariares , 
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L’application  de  toutes  ces  règles  supposequ’il 
y a identité  entre  la  chose  donnée  et  la  chose 
perdue  ou  échangée.  Cette  identité  est  facile  à 
établir  quaud  il  s’agit  d’une  chose  individuelle, 

il  faut  voir  L.  6,  de  alimentis  (XXXIV,  i)  : •<  cibaria  et 
vestitus  et  habitatio....  cjiiia  sine  his  ali  corpus  non  potest,  » 

et  L.  G5,  § 6,  de  coud.  ind.  ( XII,  6)  : « si  consumsit 

frumentum,  pretium  repetet , » et  cela  même  indépendam- 
ment du  dolus,  qui  ordinairement  est  une  condition  exigée 
(I..  65  , § 8 , cod.  Cf.  § 1 5o , m.),  parce  que  le  pain  est  un 
aliment  indispensable.  La  L.  3i,  § 9,  de  don.  int.  vir. 
(XXIV,  1)  oppose  aux  choses  nécessaires  les  npsonia  et 
unguenta  qui  sont  des  objets  de  luxe,  mais  qui  ne  sont  pas 
réputés  rendre  la  femme  lucupletior,  parce  que  le  mari  est 
tenu  de  pourvoir  à son  entretien  personnel  sans  distinction 
entre  les  choses  nécessaires  et  les  objets  de  luxe.  Quant  aux 
cibaria  familial  et  jumentorum , on  distingue  : s’ils  sont  at- 
tachés au  service  de  la  maison  commune,  le  mari  doit  les 
entretenir,  et  l’argent  que  le  mari  donne  à la  femme  à cet 
effet  ne  rend  pas  celle-ci  lorupletior ; il  en  est  autrement , 
si  les  esclaves  ou  les  animaux  sont  attaches  à un  bien  rural 
de  la  femme,  ou  employés  pour  son  commerce.  L.  3 1 , § 9, 
10;  L.  58,  § 1,  eod.  — Au  premier  abord,  il  semble  incon- 
séquent de  voir  l’argent  fourni  pour  une  dépense  considéré 
tantôt  comme  bénéfice  permanent,  tantôt  comme  avantage 
passager  ; mais  ces  diverses  decisions  reposent  toutes  sur 
le  principe  suivant  : l'argent  donné  constitue  un  bénéfice 
pour  le  donataire,  s’il  a servi  à une  dépense  indispensable, 
telle  que  l’habitation  ou  les  aliments  , mais  non  s’il  a servi  à 
une  dépense  arbitraire,  telle  que  l’érection  d’un  tombeau  ou 
des  sportulœ  données  pour  un  parent.  Cf.  $ 146  b,  et 
$ 1 5o,  c.  q. 
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une  maison,  un  cheval,  une  œuvre  d’art;  mais 
plus  difficile  quand  il  s’agit  d’une  chose  généri- 
que, surtout  d’argent  monnayé.  Si  les  espèces 
mêmes  données  ont  été  volées  ou  dissipées,  l’i- 
dentité n’est  pas  douteuse  ; mais  cela  ne  peut 
guère  se  prouver  que  quand  la  perle  a suivi  de 
près  la  donation  (A).  L’identité  peut  en  outre 
résulter  de  circonstances  particulières;  si,  par 
exemple,  le  mari  ayant  donné  à sa  femme  une 
somme  d’argent  pour  acheter  des  parfums,  la 
femme  emploie  cet  argent  à acquitter  une  dette, 
et  ensuite  achète  des  parfums  pour  la  même 
somme,  elle  ne  se  trouve  pas  enrichie,  car  l’in- 
tention du  mari  rapprochée  du  résultat  défini- 
tif établit  l’identité  (*).  Si  au  contraire  la  femme 
encaisse  une  somme  d’argent  sans  but  déterminé, 
et  que  plus  tard  elle  donne  ou  dissipe  une  pa- 
reille somme, il  n’y  a plus  identité  entre  l’argent 
reçu  et  l’argent  aliéné  ; le  versement  dans  la  caisse 
de  la  femme  constitue  un  accroissement  de  ri- 
chesse définitif,  et  le  mari  peut  toujours  en  ré- 
péter le  montant. 

Jusqu’ici  j’ai  considéré  la  perte  de  la  chose 
donnée  par  rapport  aux  donations  entre  époux, 
car  ce  sont  les  seuls  cas  dont  parlent  directement 

(A)  Les  sources  du  droit  supposent  souvent  des  cas  sem- 
blables: par  exemple,  les  L.  5,  § 17  ; L.  7,  § 3,  de  don.  int. 
vir.  (XXIV,  1). 

(i)  L.7,  J i,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1). 
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les  sources;  il  me  resleà  faire  l’application  de  ces 
principes  à l’insinuation  et  à la  révocation  pour 
causes  déterminées;  par  exemple,  l'ingratitude. 

Quand  la  perte  résulte  de  la  volonté  du  dona- 
teur ou  d’un  événement  fortuit,  le  donateur  n’a 
plus  rien  à réclamer.  Si  donc  800  ducats  ont 
été  donnés  sans  insinuation,  et  qu’ils  soient  en- 
levés au  donataire  par  des  voleurs  de  grand  che- 
min, celui-ci  n’est  tenu  à aucune  restitution. 

Quand  la  chose  a été  consommée,  on  doit 
faire  une  distinction.  S’il  y a eu  une  donation  de 
8ooducats  sans  insinuation,  et  que  le  donataire 
ail  lui-même  donné  ou  dissipé  ces  800  ducats, 
le  donateur  peut,  d’après  la  rigueur  des  princi- 
pes, répéter  3oo  ducats,  et  il  peut  choisir  entre 
la  condiction,  1 ’actio  ad exhibendum  et  la  reven- 
dication, car  le  donataire  détient  injustement  la 
chose  d’autrui,  3oo  ducats,  et  dès  lors  il  est  con- 
sidéré comme  un  possesseur  fictif  (/).  Si  une 
maison  valant  a, 000  ducats  a été  donnée  sans 
insinuation,  et  si  le  donataire  l’ayant  laissé  in- 
cendier par  imprudence,  il  ne  reste  plus  qu’un 
terrain  d’une  valeur  de  aoo  ducats,  d’après  la  ri- 
gueur des  principes  le  donateur  aurait  toujours 
pu  répéter  i,5oo  ducats  en  vertu  de  Xactio legis 
Aquiliœ  (/).  Dans  le  cas  d’une  donation  prohibée 

(A)  Voy.  § 1 5o , notes  /,  m,  /,  u. 

(/)  Cf.  <i  i5o,  u.  — En  effet,  la  donation  avait  créé  une 
propriété  indivise,  dont  les  trois  quarts  demeuraient  au 
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entre  époux , le  donataire  eût  été  alors  protégé 
par  le  sénatus-consulte,  qui,  à la  vérité,  s’occupe 
spécialement  du  mariage  et  non  de  rinsinua- 
tion  (§  i5o).  Néanmoins  je  pense  que  cette  pro- 
tection équitable  doit  aussi  s’étendre  à l’insinua- 
tion. D’abord  en  droit  Justinien  les  principes  de 
la  donation,  soigneusement  posés  au  sujet  de  la 
prohibition  entre  époux,  ne  sont  reproduits  nulle 
part  au  sujet  de  l’insinuation,  sans  doute  dans  la 
supposition  que  ces  développements  scientifi- 
ques s’appliquent  à l’insinuation.  Il  y a en  outre 
une  grave  considération  indépendante  du  séna- 
tus-consulte, et  qui  même  a pu  le  motiver  : la 
persistance  de  la  volonté  du  donateur  justifie  la 
dissipation  du  donataire;  par  là  se  trouve  exclu 
le  dolus , et  partant  la  condiction  (§  i5o).  Ce 
motif,  puisé  dans  la  nature  même  des  choses, 
s’applique  aussi  bien  à l’omission  de  l’insinuation 
qu’à  la  prohibition  entre  époux. 

Il  est  encore  plus  évident  que  cette  protection 
équitable  couvre  la  dissipation  du  donataire  en  cas 
de  révocation  pour  cause  d’ingratitude.  Avant 
l’acte  d’ingratitude,  le  donataire  était  non-seule- 
ment possesseur  de  bonne  foi,  mais  propriétaire 
de  la  chose  donnée;  il  ne  peut  donc  être  tenu  de 
remplacer  ce  qu’a  lors  il  a laissé  périr  ou  dissipé. 

donateur.  Mais  la  destruction  d’une  propriété  indivise 
donne  aussi  lieu  à l 'actio  /..  Aquiliœ  pour  la  portiou  qui  ne 
nous  appartient  pas.  L.  19,30,  ad  L.  Aquil.  (IX,  a). 
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Si  la  dissipation  est  postérieure  à l’acte  d’ingrati- 
tude, le  donateur  peut,  au  moyen  delà  condiction, 
se  faire  restituer  la  valeur  de  la  chose  ; mais  il 
n’a  pas  les  autres  actions,  car  elles  11e  s’exercent 
que  contre  le  détenteur  de  la  chose  d’autrui,  et 
tel  n’est  pas  le  donataire,  même  après  l’acte  d’in- 
gratitude. 

Si  le  donataire  a échangé  la  chose,  il  doit,  dans 
le  cas  du  défaut  d’insinuation,  rendre  la  portion 
illégalement  donnée  dont  il  se  trouve  encore  en- 
richi, mais  il  ne  doit  rien  pour  la  diminution  de 
valeur  résultant  de  l’échange.  Si  donc  il  a vendu 
1,000  ducats  une  maison  qui  en  valait  a, 000,  il 
est  seulement  tenu  de  restituer  5oo  ducats,  parce 
que  les  1,000  ducats  compris  dans  la  donation 
originaire  ne  font  plus  partie  de  ses  biens. — Ainsi 
encore  le  donataire  ingrat  doit  restituer  ce  dont 
il  se  trouve  enrichi , quelle  que  soit  l’époque  de 
l’échange  (/«);  mais  il  ne  doit  d’indemnité  pour 
une  vente  désavantageuse  que  si  la  vente  est  pos- 

(m)  LaL.7,C.de  revoc.  don.  (VIII,  55)  pourrait  faire  naître 
des  doutes.  Cette  loi  porte  que,  si,  avant  la  demande  en 
révocation,  le  donataire  donne  ou  vend  la  chose  donnée,  il 
n’y  a plus  lieu  à restitution , et  l'on  pourrait  étendre  cette 
decision  au  prix  de  la  vente.  Mais  il  s’agit  évidemment  ici 
de  la  revendication  de  la  chose  elle-même  vis-à-vis  du  tiers 
acquéreur;  cela  résulte  d'abord  de  l'assimilation  de  la  dona- 
tion à la  vente , et  de  l’époque  fixée  par  la  loi,  la  demande 
en  revendication  et  non  pas  l’ingratitude.  L'introduction  de 
la  demande  rendait  la  chose  lifigiosa,  et  partant  inaliénable; 
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térieure  à l'ingratitude,  car  seulement  alors  il  a 
cessé  d’être  de  bonne  foi. 

Quand  , par  suite  du  défaut  d’insinuation  ou 
d’ingratitude  commise,  il  y a lieu  d’examiner  si 
le  donataire  se  trouve  encore  enrichi  après  l’é- 
change, on  doit , par  les  motifs  développés  plus 
haut,  lui  accorder  la  faveur  spéciale  dont  jouis- 
sent les  époux  en  semblable  circonstance  (note /); 
car  elle  se  rattache  à la  déterminai  ion  scientifique 
de  la  donation  véritable. 

§ CL1I. — V.  Donation.  — Définition.  l\.  Intention 
(f  enrichir. 

L’aliénation  et  l’enrichissement  qui  en  résulte 
ne  suffisent  pas  pour  constituer  une  donation, 
il  faut  encore  l’intention  d’enrichir,  dernière  cir- 
constance qui  complète  la  définition  de  la  dona- 
tion. I^es  Romains  emploient  pour  désigner  celle 
intention  les  expressions  de  donandi  ou  donatio- 
rùs  causa , donandi  anirno,  etc.  Il  est  indispensa- 
ble que  le  donateur  veuille  enrichir  le  donataire; 
presque  toujours  celui-ci  veut  être  enrichi; 
mais  on  verra  plus  bas  (§  160)  que  cette  vo- 
lonté du  donataire  n’est  pas  absolument  exigée. 

Ainsi  donc,  sans  l’intention  d’enrichir  il  n’y  a 
pas  de  donation,  quand  même  tous  les  autres 

mais  dans  aucun  cas  le  donataire  n'était  dispensé  de  resti- 
tuer le  prix  de  la  vente. 
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éléments  de  la  donation  se  trouveraient  réunis. 
Pour  rendre  la  chose  sensible,  il  faut  énumérer 
les  cas  où  l’enrichissement  existe  sans  l’intention 
d’enrichir, ce  qui  peut  arriver  de  deux  manières. 
L’aliénation  ou  l’enrichissement  s’opère  à l’insu 
des  parties,  ou  bien  elles  en  ont  connaissance, 
mais  le  but  qu’on  se  propose  exclut  l’intention 
d’enrichir. 

L’aliénation  même  peut  s’opérer  à l'insu  des 
parties;  c’est  ce  qui  arrive  presque  toujours  en 
matière  d’usucapion  et  de  prescription.  L’un 
s’appauvrit,  l’autre  s’enrichit,  mais  sans  le  sa- 
voir; et  comme  le  premier  n’a  pas  l’intention 
de  gratifier  son  adversaire,  ce  changement  opéré 
dans  leurs  biens  ne  constitue  pas  une  donation. 
Néanmoins  je  montrerai  plus  bas(§  i55)  qu’il  y 
a des  exceptions  à celte  règle. 

Plus  souvent  il  arrive  que  l’on  connaît  l’aliéna- 
tion, mais  non  l’enrichissement.  Quand  celui  qui 
transfère  un  droit  croit  faussement  y être  obligé, 
il  ignore  qu’il  enrichit  l’autre  partie.  Dans  la  rè- 
gle, un  pareil  acte  donne  heu  à la  condictio  inde- 
biti ; la  donation  n’existe  que  quand  on  paye 
sciemment  ce  qu’on  ne  doit  pas  (§  1 49)- — Celui 
qui  achète  une  chose  trop  cher  ou  la  vend  trop 
bon  marché  parce  qu’il  en  ignore  la  valeur, 
enrichit  le  vendeur  ou  l’acheteur  sans  le  sa- 
voir et  sans  le  vouloir;  aussi  n’y  a-t-il  pas  là  de 
donation,  et  cela  dans  tous  les  cas,  soit  que 
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l’autre  partie  connût  ou  ignorât  la  valeur  de  la 
chose  (a). 

On  peut  aussi  s'appauvrir  et  enrichir  un  autre 
sciemment,  mais  dans  un  but  spécial  qui  exclut 
nécessairement  l’intention  d’enrichir.  Néanmoins 
il  nes’agil  pas  ici  d’incompatibilité  absolue,  mais 
plutôt  de  disproportion  entre  le  but  spécial  et 
l’intention  d’enrichir;  l’un  est  dominant,  l’autre 
n’est  que  secondaire.  L’enrichissement  apparaît 
alors  comme  une  suite  nécessaire  de  l’acte  juri- 
dique, non  comme  sa  cause  déterminante;  car, 
indépendamment  de  cette  circonstance,  l’acte 
n’en  aurait  pas  moins  eu  lieu.  En  pareil  cas  il 
n’y  a point  de  donation  ; tel  est  le  principe 
général  posé  par  les  jurisconsultes  romains; 
et  s’ils  ne  l’expriment  qu’au  sujet  des  dona- 
tions entre  époux,  cela  n’empcche  pas  le  prin- 
cipe d’être  inhérent  à la  nature  même  de  la 

(<i)  Il  n’en  est  pas  de  même  si  quelqu'un  achète  sciem- 
ment 5,ooo  fr.  un  immeuble  qui  n’en  vaut  que  3,ooo,  alin 
de  procurer  au  vendeur  un  bénéfice  de  a,ooo  fr.  Il  v a là 
une  véritable  donation  de  a,ooo  fr.,  un  negotium  mixtum 
cum  dopatinnr  dont  je  parlerai  plus  bas  (S  1 54).  Ordinaire- 
ment le  vendeur  sait  à quoi  s'en  tenir;  niais  ce  n'est  pas  là 
une  condition  indispensable; le  vendeur  peut  se  tromper  sur 
la  valeur  de  la  chose  on  croire  qu’il  profite  de  l’ignorance 
de  l’acheteur,  tandis  que  celui-ci  veut  faire  une  donation 
indirecte  qui,  proposée  ouvertement,  eût  été  refusée  par 
orgueil  ou  par  bizarrerie;  mais  la  donation  n’en  est  lias 
moins  réelle  (§  160). 

IV.  fi 
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donation  (b).  En  voici  quelques  applications 
importantes  : 

Celui  qui  achète  sciemment  une  chose  au- 
dessus  de  sa  valeur  parce  qu’elle  lui  est  indispen- 
sable, ou  qui  la  vend  au-dessous  de  sa  valeur 
parce  qu'il  a besoin  d’argent  et  ne  peut  s’en  pro- 
curer autrement,  celui-là,  dis-je,  n’ignore  pas 
le  bénéfice  qu’il  procure;  mais  loin  de  le  vou- 
loir, il  n’en  ferait  rien  s’il  pouvait.  Il  se  résigne  à 
cette  perte  comme  à un  mal  nécessaire,  et  le  but 
qu’il  poursuit  lui  est  tout  personnel.  Voilà  pour- 
quoi un  semblable  marché  ne  constitue  jamais 
une  donation. 

Celui  qui,  par  une  transaction,  abandonne  en 
connaissance  de  cause  une  partie  de  ses  droits, 
ne  fait  pas  une  donation,  car  il  veut  éviter  la  dé- 
pense et  l’incertitude  d’un  procès,  nullement  gra- 
tifier son  adversaire  (§  1 58,  e). — L’accord  que 
font  des  créanciers  avec  un  débiteur  insolvable 

(b)  L.  5,  § a,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  i).  «....  quod  si 
aliarum  extrinsecus  reruni  personartimve  causa  commixta 
sit,  si  separari  non  potcst,  nec  douai ionem  impediri  : si  se- 
fiera  ri  possit,  cetera  valere,  id  quod  donation  sit  non  va- 
lere.  » Impediri , valere,  non  valere,  se  rapportent  à la  pro- 
hibition des  donations  entre  époux.  Ici,  le  principe  est  que 
si  les  intentions  des  époux  sont  indivisibles,  la  transaction 
entière  est  valable;  que  si  elles  sont  divisibles,  la  partie 
contenant  donation  est  nulle  (note  a).  Les  exemples  que 
j’énumère  dans  le  texte  confirment  et  expliquent  ce  prin- 
cipe. 
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présente  ordinairement  le  même  caractère;  néan- 
moins les  créanciers  peuvent  quelquefois  avoir 
réellement  l’intention  de  donner;  c’est  alors  une 
question  de  fait  dont  l’appréciation  dépend  des 
circonstances. 

Il  est  des  cas  où  l’enrichissement  apparaît 
comme  une  suite  accidentelle  mais  immanquable 
des  rapports  de  famille.  Quand  un  acte  juridique 
vient  modifier  ces  rapports , cette  modification 
est  le  but  principal  des  parties;  l’enrichissement 
est  une  circonstance  secondaire  ; aussi,  quoique 
réel,  n’est-il  jamais  regardé  comme  donation. 

Quand  donc  un  époux  partage  gratuitement 
avec  son  conjoint  l’usage  d’une  maison  ou  d’un 
autre  bien , ce  partage  qui , entre  étrangers, 
pourrait  constituer  une  donation  (§  146),  n’en 
est  pas  une  entre  époux,  car  il  résulte  nécessai- 
rement de  la  vie  commune,  et  il  aurait  toujours 
lieu  quand  même  l’autre  conjoint  n’en  retirerait 
aucun  avantage  pécuniaire (c). 

La  dot  qu’une  femme  apporte  à son  mari  n’est 
jamais  une  donation.  Ordinairement  le  mari  en 

(c)  L.  1 8 ; L.  a8,  § a ; L.  3i,  § i,  de  don.  int.  vir.  (XXIV, 
î ).  Quand  lu  femme  habite  gratuitement  la  maison  du  mari, 
cela  n’a  pas  même  l’apparence  d’une  donation,  puisque  le 
mari  doit  pourvoir  à tous  les  besoins  «le  la  femme.  Il  en  est 
autrement  dans  le  cas  inverse,  puisque  le  mari  profite  du 
loyer  qu’il  ne  paye  pas.  Mais  une  maison  est,  de  sa  nature, 
destinée  à être  habitée,  et  si  le  mari  y demeure  avec  la  femme, 
cela  est  une  conséquence  «le  la  vie  commune. 

G. 
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consacre  les  revenus  à renlrelien  de  ia  femme, 
et  dés  lors  il  ne  se  trouve  pas  enrichi  (§  149)  î 
d’ailleurs,  la  femme  y est  obligée  natttrali- 
/<"/•(§  149,  4,  c ).  Mais  indépendamment  de  ces 
motifs  il  sidïirait  de  celui  énoncé  plus  liant. 
Supposons  en  effet  deux  époux  vivant  d’aumônes; 
la  femme  recueille  un  riche  héritage  et  le  donne 
en  dot  à son  mari;  ce  dernier  se  trouve  certai- 
nement enrichi , puisque  désormais  il  jouit  d’une 
fortune  indépendante.  [Néanmoins  ce  n’est  pas  là 
une  donation  prohibée  entre  époux,  car  cette 
jouissance  résulte  nécessairement  de  la  vie  com- 
mune qui  est  de  l’essence  du  mariage. 

Quand  le  mari  pourvoit  aux  dépenses  de  la 
femme  avec  une  générosité  qui  dépasse  ses  be- 
soins , cette  prodigalité  ne  constitue  pas  une  do- 
nation prohibée  et  sujette  à révocation  (//);  car 
l'entretien  de  la  femme  par  le  mari  est  une  des 
conditions  essentielles  du  mariage(e),  et  la  fixa- 
it!) L.  ai,  pr.;  L.  i5,  pr.;  I..  3i,  § 8,  9,  10  de  don.  int. 
vir.  (XXIV,  ij.Uepuis  le  sénatus-consulte  de  l’an  ao6  (§  1 5o), 
la  consumtio  excluait  déjà  la  répétition,  et  le  principe  ici 
posé  a sans  doute  été  reconnu  de  tout  temps.  Mais  quand 
le  mari  donne  à la  femme  de  l'argent  comptant,  par  exem- 
ple la  somme  nécessaire  à sou  entretien  d’une  année,  cela 
constitue  une  donation  prohibée,  et  la  somme  peut  élre  ré- 
pétée à moins  qu’elle  n’ait  été  consommée.  L.  33,  pr.;  1,.  i5, 
pr.,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1);  L.  2»,  in  f.  de  paclis  dot. 
(XXIII,  à). 

le)  L.  56,  § a,  de  j.  dot.  (XXIII,  3). 


Digitized  by  Google 


OUI*'.  I K I KT  FIN  OIS  RAPPORTS  DK  .DROIT.  85 
lion  de  lu  dépense  esl  entièrement  abandonnée 
au  mari  comme  chef  de  la  communauté. 

Le  père  en  émancipant  son  fils  renonce  au 
droit  d’usufruit  qu’il  avait  sur  la  moitié  des 
biens  de  son  fils  (./*).  Celui-ci  se  trouve  enrichi 
de  celle  portion  d’usufruit;  néanmoins  il  n’y  a 
pas  là  de  donation,  car  le  père  se  propose  avant 
tout  de  changer  l’étal  personnel  de  son  fils,  et 
l’enrichissement  u’est  qu’une  conséquence  secon- 
daire de  l’émancipation. 

Enfin  il  est  des  cas  où  le  motif  déterminant 
de  l’acte  esl  un  sentiment  de  piété  envers  la 
personne  enrichie  ou  envers  un  tiers;  l’enri- 
chissement n’est  alors  qu’uneconséquence  secon- 
daire, et  l’acte  ne  saurait  valoir  comme  donation. 

Quand  un  héritier  testamentaire  acquitte  en 
totalité  un  legs  ou  un  fidéicommis  sans  retenir 
la  quarte  falcidie  ou  l'indemnité  fixée  par  le  tes- 
tament pour  tenir  lieu  de  la  falcidie,  le  résultat 
de  cette  détermination  est  d’enrichir  celui  qui 
recueille  le  legs  ou  le  fidéicommis.  Mais  si  l’hé- 
ritier n’agit  ainsi  que  par  respect  pour  la  volonté 
du  testateur,  cet  acte  ne  vaut  pas  comme  dona- 
tion, et  dès  lors  il  est  permis  entre  époux;  dans 
la  règle  l’intention  pieuse  est  toujours  présu- 
mée («■).  Si  l’acte  émane  d’un  débiteur  insolvable , 

lf)  L.  6,  §3,  C.  île  bon.  quæ  lit).  (VF,  6 1);  $ i,  J.  |>cr  quas 
pcrs.  (II,  9). 

lg)  L.  5,  § ii,  île  «Ion.  int.  vir.  (XXIV,  1).  On  pourrai! 
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la  Pauliana  devient  inadmissible,  car  l’intention 
louable  présumée  exclut  la  mauvaise  foi,  qui 
seule  donne  lieu  à l’exercice  de  cette  action  (/t). 

Celui  qui  nourrit  et  élève  un  enfant  étranger 
enrichit  le  père  dont  il  remplit  l’obligation,  ou 
l’enfant  lui-même  s’il  est  orphelin  et  propriétaire. 
Mais  s’il  n’agit  que  par  humanité  pour  l’enfant, 
surtout  dans  le  cas  de  parenté,  il  n’y  a point  là 
de  donation.  Dès  lors  la  formalité  de  l’insinua- 
tion n’est  pas  nécessaire;  le  bienfait  peutémaner 

considérer  ce  texte  comme  une  prescription  absolue;  mais, 
en  fait,  ce  n’est  qu’une  interprétation  de  volonté  présumée, 
comme  le  prouvent  ces  expressions»  magis  videri,  » et*  habet 
rationem  rnagis  in  co.  » Ainsi,  par  exemple,  quand  un  liéri- 
tier’par  amitié  pour  un  des  légataires  lui  fait  remise  du  pré- 
lèvement qu’il  exige  des  autres,  cette  remise  est  regardée 
comme  une  donation  et  non  comme  un  témoignage  de  res- 
pect pour  la  volonté  du  testateur. — Le  texte  que  je  viens 
dè  citer  paraît  en  contradiction  avec  la  L.  67,  § 3,  ad  Sc. 
Trebell.  (XXXVI,  1),  où  il  est  dit  qu’un  héritier  agit  dorui- 
tionis  causa,  quand,  afin  de  favoriser  l’appelé  en  vertu  d'un 
fidéiconunis,  il  déclare  la  succession  suspecte  et  la  restitue 
sans  prélèvement.  En  effet,  il  n’y  a pas  ici  donation  vérita- 
ble, mais  donation  improprement  dite,  et  le  jurisconsulte  ne 
fait  qu’opposer  ce  cas  où  l’héritier  croit  réellement  la  suc- 
cession suspecte  et  la  répudie  sans  aucune  vue  de  favoriser 
un  autre  héritier.  La  L.  67  nous  offre  encore  moins  que  la 
L.  5 une  donation  véritable,  car  dans  l’espèce  de  la  L.  5 il 
y a renonciation  volontaire  à un  droit  acquis,  tandis  que 
dans  la  L.  67  il  y a seulement  abandon  d'un  droit  offert.  Cf., 
§ i45,  r. 

(A)  I..  19,  ao,  quæ  in  fraud.  (XII,  8). 
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d’un  aïeul  maternel  (/),  et  il  n’y  a lieu  à aucune 
répétition  pour  cause  d’ingratitude  soit  du  père, 
soit  de  l’enfant  (A).  La  recherche  de  l’intention 
véritable  est  une  question  de  fait.  Or,  trois  mo- 
tifs différents  peuvent  avoir  déterminé  le  bien- 
faiteur. D’abord  le  sentiment  d’humanité  dont  je 
viens  de  parler  (/ netas ),  puis  une  negotiorum 
gestio,  d’où  résulte  une  action  contre  celui  qui , 
ayant  l’obligation  d’élever  l’enfant,  en  économise 
la  dépense;  enfin  la  volonté  défaire  une  dona- 
tion : ce  qui  ne  donne  pas  lieu  à une  action,  mais 
à l’application  des  règles  du  droit  positif  sur  les 
donations.  Les  textes  du  droit  romain,  relatifs  à 
ce  sujet,  n’établissent  d’alternative  qu’entre  la 
pietas  et  la  negotiorum  gestio  (!),  et  ils  ajoutent 
que  cette  question  doit  se  décider  d’après  l’exa- 
men des  faits.  Mais  le pietatis  respectas,  une  fois 
établi  par  les  circonstances  de  l’espèce,  exclut 

aussi  bien  la  donation  proprement  dite  que  la 

* 

(i)  En  effet,  l'aïeul  maternel  sous  la  puissance  duquel  se 
trouve  la  mère,  ne  peut  donner  au  père  de  l’enfant,  carcela 
équivaudrait  à une  donation  faite  par  la  femme  à sou  mari. 
L.  3,  § 6;  L.  3a,  § i(i,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1). 

(Æ)  Cela  peut  sembler  extraordinaire,  car  l’éducation  est 
toujours  un  grand  bienfait;  mais  si  celui  qui  a donné  l’édu- 
cation n’a  pas  pensé  à une  somme  d’argent,  plus  tard  il  ne 
peut  se  faire  de  sa  charité  un  titre  pour  exercer  une  récla- 
mation pécuniaire. 

(/)  L.  34  ; L.  37,  § 1,  de  neg.  geslis  (III,  5);  L.  i5,  1 1,  i3, 
C.  eod.  (Il,  19). 
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negotioriun  geslio.  L’intention  d’une  donation 
véritable  peut  aussi  résulter  des  circonstan- 
ces (/«);  cela  est  évident,  quoique  les  textes 
cités  (note/)  ne  se  trouvent  pas  avoir  parlé  de  la 
donation. 

§ CLIII. — V.  Donation.  — Définition.  l\.  Intention 

d enrichir.  (Suite.)  Donation  remunémtoire. 

J’ai  dit  que  la  donation  était  incompatible  avec- 
toute  autre  intention  que  celle  d’enrichir.  Mais 
cela  demande  une  explication.  Ainsi  il  ne  faudrait 
pas  croire  que  la  donation  doive  être  nécessai- 
rement dictée  par  un  sentiment  de  pure  bien- 
veillance, et  qu’elle  soit  exclue  par  le  mélange 
d’un  autre  motif,  surtout  d’un  motif  intéressé. 
Dès  que  l’intention  d’enrichir  existe  réellement , 
on  ne  s’occupe  pas  du  but  plus  éloigné  que  peut 
se  proposer  le  donateur.  Ordinairement  l’acte 
aura  pour  mobile  une  bienveillance  désinté- 
ressée, qui  peut  se  montrer  sous  les  traits  de  la 
commisération  , de  la  générosité  ou  de  la  recon- 

(m)  Si,  par  exemple,  un  homme  riche,  au  lieu  d'entrete- 
nir chez  lui  quelques  enfants  d’une  famille  pauvre  et  nom- 
breuse, paye  leur  pension  chez  un  tiers,  cela  équivaut  à une 
donation  d'argent  eu  faveur  du  père.  Les  restrictions  posi- 
tives des  donations  ne  peuvent  avoir  ici  une  grande  impor- 
tance, et  cela  nous  explique  pourquoi  le  droit  romain  u'a 
pas  prévu  celte  espèce  de  cas. 


Digitized  by  Google 


ORIGINE  ET  FIN  DES  RAPPORTS  DE  DROIT.  Ht) 

naissance.  Mais  quand  même  cette  bienveillance 
couvrirait  des  vues  égoïstes,  la  donation  n’en 
subsisterait  pas  moins.  En  effet,  le  donateur  peut 
espérer  que  son  bienfait  lui  vaudra  par  la  suite 
de  plus  grands  avantages;  il  peut  n’agir  que  par 
ostentation , afin  de  se  faire  une  réputation  de 
richesse  et  de  générosité.  Dans  tous  les  cas  il  y 
a donation  véritable,  car  le  donateur  a eu  l’in- 
tention directe  d’enrichir  le  donataire,  tout  en 
poursuivant  un  butpluséloigné.  L’état  des  choses 
était  bien  différent  dans  les  exemples  cités  § i5a. 
En  payant  au-dessus  de  sa  valeur  une  maison 
qui  lui  est  indispensable,  l’acheteur  ne  consent 
à enrichir  le  vendeur  que  par  nécessité;  il  ai- 
merait beaucoup  mieux  payer  l’immeuble  à sa 
valeur.  Le  père  qui,  en  émancipant  son  fils,  re- 
'nonce  à la  moitié  de  son  usufruit , ne  s’aperçoit 
peut-être  pas  de  ce  résultat,  ou  il  n’en  tient  aucun 
compte.  Dans  l’un  et  l’autre  cas,  l’enrichissement 
n’est  pas  le  but  qu’on  se  propose , aussi  n’y  a-t-il 
pas  de  donation. 

En  général,  on  reconnaît  que  la  poursuite  d’un 
but  plus  éloigné  n’empêche  pas  l’existence  de 
la  donation  et  l’application  des  règles  du  droit 
positif.  Il  y a néanmoins  un  cas  où  la  question 
est  controversée,  quoique  le  but  ultérieur  n’ait 
pas  un  caractère  intéressé,  mais  soit  un  témoi- 
gnage de  reconnaissance,  c’est  ce  que  l’on  ap- 
pelle donation  rémunéraloire.  Ici  se  présentent 
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deux  opinions  extrêmes  diamétralement  oppo- 
sées. Les  uns  prétendent  que  la  donation  rému- 
nératoire  est  une  donation  pure  et  simple,  et 
comme  telle  soumise  à l’application  des  règles 
positives.  Les  autres  prétendent  que  ce  n’est  nul- 
lement une  donation,  mais  un  acte  onéreux;  d’où 
il  résulterait  qu’elle  n’est  pas  soumise  à l’insi- 
nuation , qu’elle  est  toujours  permise  entre 
époux , et  qu’elle  n’est  jamais  révocable  pour 
causes  déterminées,  par  exemple,  pour  cause 
d’ingratitude.  D’autres  suivent  un  système  in- 
termédiaire, soit  en  n’admettant  que  dans  cer- 
tains cas  l’existence  de  la  donation,  soit  en  n’ad- 
mettant qu’une  application  partielle  des  règles 
positives  («). 

En  principe  nous  devons  préférer  la  première 
opinion  qui  voit  dans  la  donation  rémunératoire 
une  donation  pure  et  simple  (b).  Si  en  effet  des 
vues,  même  intéressées,  n’excluent  pas  l’exis- 
tence de  la  donation  , pourquoi  la  reconnais- 
sance aurait-elle  ce  privilège? — Si  nousexami- 

(a)  Ainsi,  par  exemple,  Mühlenbruch,  § 4-'i5,  établit  que 
les  donations  rémunératoires  ne  sont  pas  susceptibles  de  ré- 
vocation pour  cause  d’ingratitude,  mais  qu'elles  doivent  être 
insinuées  et  sont  prohibées  entre  époux. 

(b)  Cette  opinion  est  celle  de  Meyerfeld,  I,  § ig,  et  de  Ma- 
rczoll,  Zeitschrift  fiir  Civilrecht  oud  Pr07.es/,  I,  p.  3o;  néan- 
moins, celui-ci  s’accorde  en  dernier  résultat  avec  Mühlcn- 
brucli,  car  comme  lui  il  établit,  p.  36,  qu’il  n'y  a pas  lieu  à 
révocation  pour  cause  d’ingratitude. 
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lions  la  nature  des  règles  positives,  la  dona- 
tion rémunératoire  prête,  aussi  bien  que  toute 
autre,  à une  prodigalité  irréfléchie,  contre  la- 
quelle l’insinuation  doit  prémunir.  Cette  espèce 
de  donation  ne  doit  pas  non  plus  échappera  la 
prohibition  entre  époux.  En  effet,  un  mariage 
conforme  à sa  fin,  n’étant  qu’un  échange  conti- 
nuel d’amour  et  de  fidélité , toute  donation 
pourrait  s’appeler  rémunératoire,  et  la  prohibi- 
tion se  trouverait  éludée.  — Ensuite  l’existence 
de  la  reconnaissance  comme  motif  de  la  dona- 
tion, est  un  fait  aussi  vague  que  difficile  à cons- 
tater; il  faudrait  de  plus  dans  ce  système  établir 
une  échelle  de  proportion  entre  la  reconnaissance 
et  le  service  rendu,  ce  qui  est  tout  à fait  impossi- 
ble.— Voici  enfin  un  dernier  argument  qui  semble 
décisif.  Si  l’on  nie  l’existence  de  la  donation,  il 
faut  nécessairement  admettre  un  (latum  o/j  cau- 
sant. Dès  lors,  en  cas  d’erreur,  il  y a lieu  à resti- 
tution, en  vertu  d’une  condiction  ordinaire.  La 
condiction  devrait  avoir  lieu  également  quand 
la  chose  a été  donnée  en  vue  d’un  événement 
futur,  par  exemple,  afin  d’obtenir  un  présent  ou 
la  bienveillance  d’une  personne,  et  que  cet  espoir 
a été  trompé;  or,  en  pareil  cas,  la  condiction 
est  formellement  déniée  (c).  Elle  l’est  aussi  quand 
la  donation  rémunératoire  a pour  motif  une 

ci  L.  3,  § 7,  de  coud,  causa  data  (XII,  /|). 
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croyance  erronée  [d).  De  tout  cela  il  résnlle  que 
dans  ces  den\  cas  le  droit  romain  ne  voit  pas 
nn  (latum  ol>  causant,  mais  une  donation  vérita- 
ble, car  il  n’y  a d’alternative  possible  qu’entre 
ces  deux  espèces  d’actes  juridiques. 

Le  rapprochement  de  divers  textes  vient  con- 
firmer et  en  partie  restreindre  ce  principe. 

Le  texte  où  se  trouve  la  mention  la  plus  géné- 
rale de  la  rémunération  se  rapporte  au  cas  où  un 
créancier  libère  une  caution  par  voie  d’acceptila- 
tion  , et  cela  sous  forme  de  donation.  Cet  acte 
libère  évidemment  le  débiteur  principal  (r),  mais 
il  peut  avoir  différentes  significations.  Ou  bien  le 
créancier  veut  enrichir  de  la  somme  remise  le 
débiteur  principal,  et  alors  la  caution  se  voit 
seulement  libérée  de  l’obligation  éventuelle  de 
payer  en  cas  d’insolvabilité  du  débiteur  prin- 
cipal; ou  bien  il  veut  enrichir  la  caution  : alors 
on  suppose  la  dette  payée  comptant,  et  la  cau- 
tion acquiert  contre  le  débiteur  principal  une 
aclio  mandait,  pour  le  montant  de  la  dette.  Main- 
tenant laquelle  de  ces  interprétations  faut-il 
admettre  quand  le  créancier  ne  s’est  pas  claire- 
ment expliqué?  D’après  Ulpien  (/'),  il  faut  ad- 

(rf)  L.  65,  § a,  de  coud.  ind.  (XII,  6).  Cf.  Appendice  VIII, 
nnm.  X,  note  d. 

(e)  L.  >3,  § 7;  L.  16,  § i,  de  acceptil.  (XLVI,  /,). 

(f)  I.  io,  § il;  L.  12,  mandati  (XVII,  i).  « Si  (idejussori 
donalionis  causa  accepimn  factum  sit  a creditore,  pu  In  si 
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nietlre  la  seconde,  si  le  créancier  a voulu  rémuné- 
rer la  caution  (si  fîdejussorem  remunerari  voluit 
creditor);  la  première,  si  la  remise  résulte  d’une 
détermination  spontanée  ( non  remunerandi 
causa,  sed  principaliter  donando).  l'ipien  veut 
dire  évidemment  qu’il  s’agit  de  déterminer  celui 
que  le  créancier  a voulu  gratifier,  et,  à litre 
d’exemple,  il  cite  la  rémunération;  mais  loin 
d attacher  à cette  circonstance  une  importance 
exclusive,  lui-même  en  cite  encore  d’autres  et 
de  plus  décisives.  Il  ne  dit  pas  non  plus  que 
dans  le  cas  de  rémunération  il  n’y  a pas  de  do- 
nation véritable.  D’après  l’esprit  de  ce  texte,  il 
faut  même  décider  que  l’insinuation  est  néces- 
saire dans  le  cas  de  rémunération,  et  que  l’acte 
tout  entier  est  nul,  si  la  créance  appartient  à 
une  femme,  et  si  la  caution  gratifiée  de  la  somme 
remunerando  se  trouve  être  son  mari. 

Si  la  chose  faisant  l’objet  de  la  rémunération 
est  elle-même  une  donation,  il  y a alors  deux 

lidejussorem  remunerari  voluit  creditor,  hahere  cum  man- 
dati  actionem.  Muito  magis,  si  mortis  causa  accepta  tulissct 
creditor,  vel  si  oam  liberationem  lcgavit.  — Si  vcro  non  rc- 
rmmcrandi  causa,  sod  principaliter  donando,  fidejussori  ip- 
niisit  actionem,  mandati  euin  non  acturum.  » — Si  dans  ce 
texte  la  renonciation  il  la  caution  en  gênerai,  et  même  dans 
le  dernier  cas,  est  appelée  donatio,  cette  expression  a le  sens 
impropre  dont  nous  avons  déjà  vu  tant  d’exemples,  car  it 
n’y  a pas  ici  donation  proprement  dite,  véritable  donutio 

(S  iM). 
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donations  véritables,  Imites  deux  soumises  à l’ap- 
plication des  règles  positives.  Si  donc  quelqu’un 
donne  1,000  ducats  avec  insinuation,  et  plus 
tard  reçoit  du  donataire  un  immeuble  d’égale 
valeur,  mais  sans  insinuation,  cette  seconde  do- 
nation est  nulle  pour  moitié.  Si , antérieurement 
au  mariage  {g),  une  femme  reçoit  une  donation 
de  son  mari,  et  lui  en  fait  une  pendant  le  ma- 
riage; de  ces  deux  donations  la  première  est 
valable  et  la  seconde  est  nulle.  Dans  les  cas  que 
je  viens  de  citer,  la  première  donation  n’influe 
nullement  sur  la  seconde,  et  ne  lui  ôte  aucun  des 
caractères  d’une  donation  véritable.  On  a cru 
que  cette  doctrine  était  en  contradiction  avec  la 
disposition  suivante  du  droit  romain  (A).  Celui 
qui  possède  de  bonne  foi  une  succession  doit, 
seulement  restituer  la  portion  de  bien  dont'il  se 
trouve  encore  enrichi.  S’il  a donné  une  chose 
dépendant  de  la  succession,  il  peut  en  fait  at- 
tendre un  présent  du  donataire,  mais  en  droit 
il  ne  se  trouve  pas  plus  riche  (*).  Ce  présent 

(g)  Je  dis  avant  le  mariage,  car  si  les  deux  donations  sont 
postérieures  au  mariage,  il  y a lieu  à une  compensation  spé- 
ciale qui,  depuis  le  sciiatus-consulte  de  l'an  ao6,  est  devenue 
féconde  en  résultats  importants,  par  suite  du  principe  sur 
la  consommation.  I..  7,  § a;  !..  3a,  § 9,  de  don.  int.  vir. 
(XXIV,  1). 

(A)  L.  a5,  § ii,  de  lier.  pet.  (V,  3)  d’Ulpien.  Cf.  Mever- 
feld,  I,  p.  'iGg,  sq. 

(/)  « liée,  si  duiiavcrint,  locupletiores  facli  videbuntur, 
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une  lois  reçu,  peut  être  considéré  comme  un  bé- 
néfice provenant  de  la  succession,  car  il  y a eu 
entre  les  parties  une  espèce  d’échange  (X). — Mais 
ce  texte  traite  uniquement  des  prestations  que 
doit  le  possesseur  d’une  succession,  et  nulle- 
ment des  caractères  d’une  donation  véritable  ou 
de  l’application  des  règles  positives.  Ces  mots 
naturalite.r  obligare  et  genus  quoddam  permuta- 
tionis  dont  se  sert  Ulpien  afin  de  rendre  la  chose 
plus  évidente,  ne  sont  pas  pris  dans  leur  si- 
gnification rigoureuse,  mais  comme  termes  de 
comparaison,  et  le  jurisconsulte  ne  songe  pas  à 

quamvis  ail  reinunerandum  sibi  ahqncm  naturalitcr  ohliga- 
verint.  « Évidemment  il  ne  s’agit  pas  ici  d’une  naluralis  obli- 
gatio  juridique,  mais  d’une  obligation  fondée  sur  les  mœurs, 
les  convenances,  la  délicatesse,  et  qu’on  ne  peut  ramener  à 
aucune  règle,  car  elle  tient  à des  circonstances  purement 
accidentelles.  Cf.  Aleyerfeld,  I,  p.  376.  — De  même,  nous 
voyons  dans  la  L.  5$,  § 1,  de  furiis  (XLVIt,  a).  « Species... 
lucri  est...  benejicii  debitorem  sibi  adquirere  : » ici  encore, 
debitor  ne  doit  pas  se  prendre  dans  un  sens  juridique. 

( h ) « velut  gcnu.i  quoddam  hoc  essel  permutât  ionis;  » il  est 
difficile  de  prendre  plus  de  précautions,  afin  d’indiquer  une 
simple  ressemblance.  Ulpien  ne  pensait  nullement  à une  vé- 
ritable /lermutatio,  à un  negotium;  il  voulait  seulement  dire 
que  ces  dons  réciproques  avaient  de  l’analogie  avec  l’é- 
change, et  que  d’après  cette  analogie  on  ne  faisait  aucuu  tort 
hi  possesseur  de  l’hérédité,  en  lui  imputant  comme  gain  de 
succession  le  présent  qu’il  avait  reçu  en  échange.  Ulpien  ne 
pensait  certainement  pas  que  le  premier  présent  donnât  lieu 
à une  actio  prœscriptis  verbis. 
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mettre  en  doute  la  réalité  de  l’une  ou  de  l’autre 
donation. 

Néanmoins,  la  nature  particulière  du  service 
cpii  motive  la  donation  rémunératoire  peut  soule- 
ver une  difficulté  plus  sérieuse.  S’il  s’agit  de 
travaux  que  l’on  a coutume  de  rétribuer  en  ar- 
gent, de  travaux  purement  mécaniques,  mais 
exécutés  sans  aucune  promesse  de  salaire,  le  do- 
nateur peut  se  proposer  deux  buts  très-différents. 
11  peut  considérer  les  travaux  comme  un  témoi- 
gnage d’une  bienveillance  désintéressée  , et  re- 
connaître volontairement  cette  bienveillance  par 
un  présent;  il  y a alors  une  donation  véritable 
soumise  à l’application  des  règles  positives.  Il 
peut  envisager  la  chose  comme  un  contrat  tacite, 
sans  fixation  de  salaire,  pour  des  travaux  à exé- 
cuter, et  alors  le  présent  est  destiné  à acquitter 
une  dette;  intention  qui  exclut  la  donation  et 
toutes  ses  conséquences  (§  1/19).  Ici  il  s’agit  uni- 
quement d’une  question  de  fait,  d’une  interpré- 
tation de  volonté;  mais,  dans  aucune  des  deux 
hypothèses,  nous  ne  trouvons  une  donation  ré- 
munératoire différente  de  la  donation  ordinaire. 
Telle  est  aussi  l'explication  fort  simple  d’un 
texte  de  Papinien  (/),  qui,  mal  interprété,  a 
beaucoup  contribué  à établir  de  fausses  idées 
sur  la  donation  rémunératoire.  Aquilius  Regu  lus 

{/)  L.  *7,  «le  itou.  (XXXIX,  5). 
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avait,  par  une  lettre,  donné  l’habitation  au  rhé- 
teur Nicostratus  (dono  et  permitto  I ibi),  parce 
que  Nicostratus  avait  toujours  vécu  auprès  du 
père  de  Regulus  et  avait  fait  l’éducation  de  Re- 
gulus  lui-même.  Après  la  mort  de  Regulus,  un 
débat  s’éleva  sur  la  nature  de  la  donation.  On 
pouvait  croire  qu’il  s’agissait  d’un  simple  pré- 
caire, non  d’une  donation  faite  pour  toute  la  vie 
du  donataire,  et  dès  lors  obligatoire  pour  l’ave- 
nir. D’ailleurs,  une  semblable  donation  eût  été 
nulle  aux  termes  de  la  lex  Cincia  (/«).  Or,  Papinien 
dit  que  ce  n’est  pas  là  une  donation  propre- 
ment dite,  mais  le  payement  d’anciens  servi- 
ces (»).  La  lex  Cincia  devenait  dès  lors  inappli- 

(/«)  A cause  du  défaut  de  mancipation.  Cf.  Zeitschrift  f. 
gesch.  Rechtsw.  (IV,  /,6).  Aussi  la  L.  3a,  de  don.  (XXXIX,  5) 
décide-t-elle  autrement  dans  un  cas  tout  à fait  semblable; 
niais  on  avait  l’intention  de  faire  une  donation  véritable. — 
Si  dans  ces  deux  textes  on  met  en  queslion  l’obligation  de 
l'héritier  du  premier  donateur,  cela  tient  aux  circonstances 
particulières  des  espèces.  Vis-à-vis  du  premier  donateur  la 
décision  eût  été  la  meme;  mais  lui  persistant  dans  ses  inten- 
tions bienveillantes,  la  question  sur  la  validité  du  droit  ne 
devait  naturellement  s’elever  qu’après  sa  mort. 

(«)  « dixi  posse  defendi,  non  meram  donatiouem  esse: 
verum  ofGciuin  magistri  quadam  mercedc  remuneratum 
Regulum.  » C’est-à-dire  : Regulus  considérait  ce  droit  d’ha- 
bitation comme  un  supplément  d'appointements  accordé  à 
son  ancien  précepteur,  non  comme  une  donation  à laquelle 
la  L.  Cincia  pouvait  mettre  obstacle;  et  voilà  tout  ce  que 
dit  Papinien  ; bien  moins  encore  comme  un  simple  précaire 
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cable,  et  si  ïusus  de  l’habitation  se  trouvait 
constitué  sans  formes  solennelles,  les  voies  de 
droit  11e  manquaient  pas  pour  donner  à cet  acte 
force  obligatoire  (o). 

Voici  enfin  un  cas  analogue,  mais  sur  lequel 
nous  avons  une  disposition  formelle,  je  veux 
parler  de  la  donation  faite  à celui  qui  nous  a 
sauvé  la  vie.  Ce  cas  diffère  du  précédent,  en  ce 
qu’un  pareil  service  ne  peut  s’assimiler  au  travail 
d’un  artisan  pour  lequel  un  salaire  aurait  été 
convenu  d’avance,  et  dès  lors  il  y a donation 
véritable.  Mais  le  service  11e  pouvant  se  comparer 
à aucun  autre,  on  a cru  qu'il  fallait  dispenser  la 
donation  de  toutes  restrictions,  et  qu’en  sem- 
blable circonstance  on  n’avait  pas  à craindre  une 
prodigalité  irréfléchie.  Cette  exception  a été  faite 
effectivement,  et  elle  est  consignée  dans  un  texte 

révocable  à la  volonté  du  donateur.  — Ces  mots  non 
niera  donatio  ne  désignent  pas  , comme  011  serait  tenté  de  - 
le  croire,  un  negotium  mixtum  cum  donatione  (L.  18,  pr. 
cod.);  ils  expriment  la  négation  d’une  donation  véritable 
que  l’on  aurait  pu  induire  du  mot  dono  employé  dans  la 
lettre. 

(o)  Pour  constituer  un  véritable  usas,  il  fallait  une  1/1 
jure  ressio.  Mais  le  traditus  usus  dont  il  est  ici  question  était 
protégé  par  des  actions,  notamment  par  la  puUiciana  cnn- 
fessorin  (L.  1 1,  § i,  de  public.,  VI,  1,  de  S.  P.  R.,  VIII,  3',  et 
aussi  par  les  interdits  possessoires  (Savigny,  Bcsilz,  $ 45). 
Papiuien  ne  parle  que  de  l’interdit  comme  suffisant  dans  In 
pratique,  et  comme  la  voie  la  plus  directe  h employer. 
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de  Paul  dont  nous  avons  deux  rédactions  diffé- 
rentes: 


PAULUS  V,  11,  S 6. 

Ei  qui  aliqucm  a lairun- 
culis  vel  hostibus  eripuit,  in 
infmitum  donare  non  prohi- 
bemur;  si  tamen  donalio  et 
non  merces  exiniii  laboris 
appcllanda  est;  quia  contem- 
plutionem  (al.  contcmplatione ) 
salutis  ccrto  modo  æstimari 
non  plaçait. 


L.  34,  S 1,  de  non. (XXXIX, 5), 
d'après  PaULUS,  Lia.  V.  SENT. 

Si  qui*  aliquem  a latrun- 
culis  vel  hostibus  eripuit,  et 
aliquid  pro  eo  ab  ipso  acci- 
piat  : hæc  donalio  irrevoca- 
bilis  est  : non  merces  exiniii 
laboris  [p ) appcllanda  est  : 
quod  contcmplatione  (q)  sa- 
lutis  certo  modo  æstimari  non 
placuit. 


Voilà  le  sens  que  présente  ce  texte  dans  l’une 
et  l’autre  rédaction.  Ce  que  l’on  donne  à celui 
qui  vous  a sauvé  la  vie  11’est  pas  une  donation 
proprement  diie,  mais  la  récompense  d’un  ser- 
vice inestimable.  Aussi,  dit  Paul,  devons-nous 
l’étendre  in  infmitum , c’est-à-dire  l’exempter  des 

(/>)  Le  texte  du  manuscrit  de  Florence  ne  présente  pas  de 
sens.  D'après  la  rédaction  du  Paulus  visigoth,  la  pensée  n’est 
pas  douteuse,  et  les  rédacteurs  du  Digeste  n'avaient  pas  ü 
la  changer.  On  pourrait  corriger  « si  non,  » ou  lire  avec 
Haloander  nam  : mais  la  leçon  constante  de  la  Vulgate 
suffit;  elle  retranche  non,  et  porte  : merces  enim  laboris 
exiniii. 

(q)  Conlemplatione  donne  le  même  sens  que  contempla- 
tionera, c’est-à-dire, parce  qu’on  lui  a sauve  la  vie,  et  il  faut 
sous-entendre  :eam  donationcm  æstimari. 

7- 
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reslrictions  de  la  /ex  Cincia.  Aussi,  dit  la  L.  34 
au  Digeste,  cette  donation  est-elle  irrévocable. 
— Ce  changement  dans  les  termes  ne  modifie 
nullement  le  sens.  Les  rédacteurs  du  Digeste 
n’ont  pas  reproduit  les  mots  in  infinilurn  comme 
rappelant  trop  la  /ex  Cincia  (/•);  mais  en  pro- 
nonçant l’irrévocabilité , ils  expriment  absolu- 
ment la  même  idée,  car  la  révocabilité  est  la 
conséquence  pratique  de  toutes  les  restrictions 
positives  en  matière  de  donation  (j).  Par  là  se 
trouvent  exclues  la  formalité  de  l’insinuation, 
la  prohibition  entre  époux,  et  la  révocation  pour 
cause  d’ingratitude.  Mais  d’un  autre  côté  le  fait 
de  sauver  la  vie  est  tellement  spécial  qu’on  ne 

(r)  Fragm.  Vatic.,  § 3o4;  L.  7,  § 1 , de  L.  Julia  repet. 
(XLVIII,  1 1). 

(s)  Marezoll  (Zeitschrift,  I,  37)  restreint  ce  texte  à la  ré- 
vocation pour  cause  d’ingratitude,  parce  que  le  défaut  d’in- 
sinuation entraînait  non  la  révocation  niais  la  nullité.  Mais 
le  résultat  pratique  de  la  nullité  n’est  autre  que  la  révoca- 
tion. Aussi  les  fragments  du  Vatican  relatifs  à la  L.  Cincia 
parlent  toujours  de  la  révocation,  de  même  la  L.  3a,  § 4,  7, 
de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1),  au  sujet  des  donations  entre 
époux,  dont  la  nullité  n’est  pas  douteuse.  Marezoll  reconnaît 
lui-même  que  les  basiliques  et  ses  schnlies  (VI,  180,  a 10} 
contredisent  son  opinion;  mais  les  expressions  du  Digeste 
cerlo  modo  sont  décisives,  car  modus  désigne  la  somme  fixée 
pour  les  donations,  qui  anciennement  se  rapportait  à la  L. 
Cincia,  et  dans  le  droit  nouveau  se  rapporte  à l’insinuation. 
L.  1 1 ; L.  ai,  § 1,  de  don.  (XXXIX,  5);  L.  5,  § 5,  dedoli  exc. 
(XLIV,  4). 
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saurait  étendre  les  dispositions  de  ce  texte  à 
aucun  autre  motif  de  reconnaissance  (f). 

§ CLIV. — V.  Donation. — Définition.  4-  Intention 
d’enrichir.  (Suite.)  A ’egotiurn  rnixtum. 

Celui  qui  reçoit  une  chose , et  en  rend  une 
d’une  valeur  moindre,  se  trouve  enrichi  de  la 
différence.  Si  telle  est  l’intention  de  l’autre  partie, 
ce  fait  constitue  une  donation  véritable.  L’acte 
juridique  renferme  une  donation  partielle  (a), 
et  pour  cette  partie,  le  droit  que  l’acte  confère 
doit  être  regardé  comme  donation  (§  1 49,  1 5a,  a). 

Voici  les  applications  les  plus  importantes  de 
cette  règle.  Si  une  maison  valant  5, 000  écus  est 
vendue  3, 000,  afin  d’enrichir  l’acheteur,  il  y a 
alors  une  vente  véritable  jointe  à une  donation 
de  2,000  écus.  Une  pareille  vente  est  donc  vala- 
ble entre  époux , mais  la  donation  ne  l’est  pas; 
si  néanmoins  la  vente  n’a\ait  été  faite  qu’en  vue 
de  la  donation  , de  sorte  que  sans  la  donation  la 

(f)  Mühlenbruch,  § 445,  avec  beaucoup  d’autres  auteurs, 
rapporte  ce  texte  à toute  espèce  de  donation  rémunératoire, 
comme  si  l'exemple  d’un  homme  à qui  l'on  sauve  la  vie 
avait  été  choisi  accidentellement  (note  a).  Mais  le  texte  lui- 
même  attache  une  grande  importance  à la  nature  de  ce 
service  inappréciable,  ce  que  l’on  ne  peut  dire  d’aucun 
autre  service. 

(a)  Negotium  rnixtum  cum  donationc.  L.  18,  pr.  de  don. 
(XXXIX,  5).  Sur  la  signification  de  negotium,  voy.  § 1 43,  U. 
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vente  n’aurail  pas  eu  lieu , l’acte  est  nul  tout 
eulier  (b).  — Ce  cas  diffère  de  la  vente  simulée, 
destinée  uniquement  à réaliser  une  donation;  si, 
par  exemple,  on  slipuleque  le  prix  ne  sera  jamais 
payé,  ou  si  le  prix  est  trop  minime  pour  avoir 
une  signification  sérieuse.  D’après  les  principes 
généraux,  un  pareil  acte  devrait  être  nul  comme 
vente , mais  valoir  comme  donation  (§  1 3/|).  Les 
jurisconsultes  romains  et  les  anciennes  consti- 
tutions déclarent  l’acte  nul  tant  qu’il  n’y  a pas 
tradition  (c).  Mais  cela  veut  dire  uniquement 

(b)  L.  5,  § 5,  du  don.  int.  vir.  (XXIV,  i),  le  plus  précis 
de  tous  les  textes  relatifs  à ce  sujet.  Connue  textes  non 
pas  opposés,  mais  moins  explicites,  je  citerai  L.  3a,  J a6, 
eod.  ; L.  38,  in  f.  de  contr.  emt.  (XVIII,  i);  L.  17,  pr.  ad 
Sc.  Vell.  (XVI,  1).  — Cf.  § 44  (notes  g,  h). 

(c)  L.  36,  de  contr.  emt.  (XVIII,  1);  L.  38,  eod.  (verb. 
totiens  cnim  rel.);  L.  3,  9,  C.  eod.  (IV,  38);  L.  6,  pr.  don. 
(XLI,  6)  ; L.  7,  § 6 ; L.  3a,  § a5,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1); 
L.  i5,  C.  eod.  (V.  16).  Cf.  Meyerfeld,  I,  p.  3o6,  sq.  — On 
trouve  souvent  dans  les  textes  cités  l'expression  de  « venditio 
ilonationis  causa  facta,»  qui  en  soi  pourrait  s'appliquer  à la 
« venditio  mixta  cuin  donatione,»  mais  qui  là  désigne  le  cas 
où  la  vente  n’a  été  faite  qu’en  vue  de  la  douation  (note  b). 
Or,  comme  la  vente  ainsi  qualifiée  est  déclarée  absolument 
nulle,  l’expression  de  «venditio  doruuionis  causa  facta» 
s’applique  évidemment  à la  vente  simulée.  — 11  en  est  de 
meme  pour  la  locatio  donationis  causa  facta , par  exemple 
numo  uno.  L.  20,  § 1 ; L.  46,  locati  (XIX,  2)  ; L.  10,  § a,  de 
adqu.  poss.  (XLI,  2);  L.  52,  pr.  de  don.’int.  vir.  (XXIV,  1). 
Ici  vilius  locaverit  ne  veut  pas  dire  au-dessous  de  sa  valeur, 
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que  la  donation  n’étant  pas,  comme  la  vente,  un 
contrat  consensuel,  on  ne  peut  exercer  une  action 
en  vertu  d’une  simple  convention.  Dans  le  droit 
nouveau  cette  difficulté  n’existe  plus  (§  if>7).  — 
Cette  règle  serait  encore  applicable  à la  vente 
d’une  créance  au-dessous  de  sa  valeur  nominale. 
Si  la  diminution  de  prix  est  motivée  par  l’incer- 
titude du  recouvrement,  la  vente  est  pure  et  sim- 
ple; si  le  vendeur  a voulu  enrichir  l'acquéreur, 
il  y a donation  partielle.  Or,  la  première  conven- 
tion élaut  absolument  prohibée  (d),  la  seconde 
doit  l’être  également,  car  au  moyen  d’une  dona- 
tion simulée,  il  serait  trop  facile  d’éluder  la  pro- 
hibition qui  frappe  les  contrats  aléatoires  (e). 

Telle  est  encore  la  vente  où  l’acheteur  renonce, 
en  cas  d’éviction,  à un  recours  contre  le  vendeur. 
Ce  contrat  accessoire  est  une  pure  donation,  car 
l’acheteur  peut  perdre  sans  compensation  la  va- 
leur totale  de  la  chose.  Aussi  ce  contrat  acces- 
soire est-il  nul  entre  époux , quoique  la  vente 
même  soit  valable  (/*). 

mais  à un  prix  dérisoire,  tel  que  serait  numo  uno,  comme  le 
prouve  évidemment  le  motif  donné  plus  bas. 

(rf)  En  vertu  de  la  Lex  Anustasiana.  L.  aa,  C.  maudali 
(IV,  35). 

(e)  L.  a3,  C.  maudali  (IV,  35). 

(f)  L.  3i,  S 4,  de  don.  iot..  vir.  (XXIV,  i):«  Si. ..  doua- 
tiouis  causa  paciscantur,  ne  quid  venditorob  eam  rem  prœ- 
xtet.  » Daus  le  langage  ordinaire  des  jurisconsultes , el 
d'après  le  rapprochement  du  § 5,  cela  ne  veut  pas  dire  que 
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L’acte  d’emprunt  par  lequel  l’emprunteur  s’en- 
gage à rendre  plus  ou  moins  qu’il  ne  reçoit,  peut 
être  regardé  comme  une  donation  de  la  diffé- 
rence (g). 

Quand  une  donation  résulte  des  clauses  d’un 
acte  de  société  (/i),  l’acte  est  déclaré  non  vala- 
ble (i).  Mais,  de  même  que  pour  la  vente,  cela 
signifie  que  l’acte  ne  donne  pas  lieu  à Xaclio  pro 
socio,  spéciale  au  contrat  consensuel.  Si  par  suite 
de  la  convention  quelque  cliose  avait  été  livré , 
les  anciens  jurisconsultes  déclarent  la  donation 

le  vendeur  doit  recevoir  l'argent  et,  en  outre,  conserver  la 
chose;  mais  qu'après  avoir  livré  la  chose,  il  ne  sera  pas 
tenu  de  garantir  l'acheteur  contre  l’éviction.  Prœstare  est 
l’expression  technique  pour  désigner  cette  garantie.  L.  3i; 
L.  5,  8,3o,de  evict.  (XXI,  a).  S’il  s'agit  de  l’obligation  prin- 
cipale du  vendeur,  on  dit  : « lpsam  rem  prœstare.  » L.  1 1, 
§ a,  de  act.  emt.  (XIX,  1). 

(g)  Cela  peut  s’interpréter  ainsi;  néanmoins,  si  la  somme 
est  plus  forte,  on  peut  avoir  en  vue  les  intérêts  et  non  une 
donation , ou  même  vouloir  par  là  cacher  des  conditions 
usuraires.  — De  semblables  cas  sont  mentionnés  dans  les 
L.  n,§i,dereb.  erpd.  (XII,  i);L.  t7.pr.de  pactis  (II,  14), 
surtout  là  où  il  est  dit  qu'on  ne  pourrait  jamais,  en  vertu  de 
l’action  du  prêt,  réclamer  au  delà  de  la  somme  donnée,  ce 
qui  n’exclut  pas  l’exercice  d’autres  actions. 

(A)  Cest  ce  qui  a lieu  quand  un  des  associés  n’apporte 
rien  et  cependant  partage  les  bénéfices  , ou  si,  apportant 
quelque  chose,  il  recueille  seul  tous  les  bénéfices. 

(1)  L.  5,  § a,  pro  soc.  (XVII,  a);  L.  16,  § 1,  de  minor. 
(IV,  4)  > L.  3a,  § a 4,  de  don.  int.  vjr.  (XXIV,  1). 
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parfaite  et  valable (k).  D’après  le  droit  nouveau, 
l’action  peut  être  exercée  en  vertu  de  la  simple 
convention,  comme  pour  toute  autre  dona- 
tion (/). 

Enfin  toute  donatio  sub  modo  (§  1 7 5)  présente 
ce  caractère  mixte  à cause  de  la  prestation  réci- 
proque stipulée  pour  l’avenir  (m). 

( [k ) L.  3a,  § a 4,  de*  don.  int.  vir.  (XXIV,  1)  : « quæ  tameu 
in  commune  lenucranl,  fine  prœstituto  revocanda  non  sunt.  » 
C’est-à-dire:  Si  une  chose  acquise  par  suite  de  la  conven- 
tion a été  livrée  au  donataire  pour  sa  part,  la  mort  du  do- 
nateur rend  cette  tradition  irrévocable  (comme  perfecta 
donatio ),  et  cela  d’après  le  sénatus-consulte,  qui  n’était  pas 
applicable  aux  cas  énumérés  dans  le  commencement  du 
texte.  Meyerfeld,  I,  3a  4,  observe  très-bien  que  les  mots  fine 
prœstituto  étaient  autrefois  synonymes  de  fini  decimarum 
(Fragm.  Vat.,  § ag4),  c’est-à-dire  dans  les  limites  posées 
par  la  L.  Julia  (Ulpien,  XV).  Dans  le  Digeste,  ces  mots  ont 
le  sens  trivial,  selon  les  termes  du  la  convention,  de  sorte 
que  la  virgule  doit  être  mise  après  prœstituto. 

( l ) Sauf  néanmoins  les  moyens  de  dissolution  propres  à 
la  société.  Autrement  on  irait  au  delà  de  l’intention  des 
parties,  qui  ont  voulu  une  donation,  tuais  d'après  les  règles 
et  les  formes  d’une  société. 

(m)  L.  18,  pr.,  § 1,  a,  de  don.  (XXXIX,  5).  La  donation 
partielle  contenue  dans  la  donation  sub  modo  sert  unique- 
ment ici  à déterminer  les  limites  de  la  condictio  ou  de  Vactio 
prescriptis  verbis.  Mais  comme  on  reconnaît  dans  ce  contrat 
le  caractère  de  donation,  il  doit  être  nécessairement  soumis 
aux  lois  spéciales  sur  la  matière.  Mühlenbruch,  § 445,  pré- 
tend que  l’insinuation  n’est  pas  exigée  pour  la  donation 
sub  modo  ; mais  alors  pour  éluder  entièrement  la  loi,  qui 
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Dans  toutes  ces  transactions  mixtes  il  faut 
évaluer  en  argent  la  donation  partielle,  et  celle- 
ci  est  soumise  à toutes  les  règles  qui  régissent 
les  donations,  en  ce  qui  louche  l’insinuation,  la 
prohibition  entre  époux  et  la  révocation  pour 
causes  déterminées  («).  Mais  si  la  prestation  réci- 
proque n’a  aucune  valeur  pécuniaire,  cette  dis- 
tinction devient  impossible  («),  et  il  ne  saurait 
y avoir  de  donation  là  où  on  ne  trouve  aucune 
différence  de  valeur  qui  seule  constituerait  l’en- 
richissement {/)). 

§ CLV. — V.  Donation.  — Actes  juridiques  divers. 
i . Dare. 

Après  cette  définition  complète  de  la  donation, 
il  me  reste  à passer  en  revue  les  divers  rapports 
de  droit  où  elle  peut  se  présenter  (§  i f\%).  Cet 

prescrit  l'insinuation,  il  suffirait  d’ajouter  à une  donation 
quelconque  le  modus  le  plus  insignifiant.  Mühlcnbruch  cite 
Leyser,  435,  3,  qui  pousse  l’erreur  encore  plus  loin,  car  il 
confond  la  donation  sub  modo  avec  la  donation  rénmnc- 
ratoire.  / 

(n)  La  L.  5,  § 5,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  i)  fait  évidem- 
ment l'application  de  ce  principe,  qui  est  posé  dans  la  L.  5. 
§ a,  eod.  : « si  separari  possit  » rel.  ( § 1 5a,  b). 

( o ) La  L.  19,  § 1, 6,  de  don.  (XXXIX,  5),  mentionne  des 
cas  de  ce  genre. 

( p ) L.  5,  Ça,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1)  (§  t5a,  b ), 
dont  le  principe  general  est  aussi  bien  applicable  ici  qu’a 
l’intention  de  donner. 


Digitized  by  Google 


ORIGINE  Kl’  FIN  DKS  RAPPORTS  DE  DROIT.  IO 7 

examen  a d’abord  pour  but  de  montrer  la  dona- 
tion sous  les  formes  les  plus  variées,  puis  de 
mettre  en  lumière  son  côté  positif,  en  faisant 
voir  comment  elle  contribue  à l’efficacité  des  actes 
juridiques,  tandis  que  par  son  côté  négatif  elle 
est  souvent  un  obstacle  à l’efficacité  de  ces  mêmes 
actes.  Enfin,  la  donation  n’a  d’existence  réelle 
que  dans  ces  applications,  car  cette  notion  abs- 
traite, aliénation  avec  intention  d’enrichir,  ne 
prend  de  vie  et  de  réalité  qu’en  s’incorporant  à 
un  acte  juridique  déterminé.  Telle  est  donc  la 
condition  essentielle  de  toute  donation  valable, 
le perficitur  donutio , dont  la  nature  est  moins  vi- 
sible, parce  que  les  anciens  jurisconsultes,  et 
peut-être  aussi  les  dispositions  de  la  lex  Cincia , y 
avaient  ajouté  des  éléments  conventionnels  qui 
rendaient  son  caractère  primitif  difficile  à recon- 
naître (a). 

Comme  toutes  les  parties  des  biens  sont  sus- 
ceptibles d’accroissement,  les  rapports  de  droit 
les  plus  divers  qui  affectent  les  biens  peuvent 
servir  à atteindre  le  but  de  la  donation.  L'enri- 
chissement peut  résulter: 


(a)  On  retrouve  cette  condition  sous  sa  tonne  primitive 
et  naturelle  dans  les  textes  suivants.  Fragin.  Vat.,  § at>3  : 
Kain  quæ. . . cilra  stipulationcm  doua  vit,  si  neque  puss. . . 
tradidit.  . nihil  egisse  placuit.  » Ibid.,  § 166  : « . desii- 

nationern  pntius  l ibera/itatis , quant  effectuai  rei  actæ  coati- 
net.  » § ay3  : « ...  manifeste  nec  coepta  vidcatur.  » 
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i°  D’un  droit  réel  conféré  au  donataire; 

u°  D’un  rapport  obligatoire,  et  ce  rapport 
peut  consister: 

a)  En  une  créance  cédée  au  donataire; 

b)  En  une  dette  dont  il  se  trouve  libéré. 

Toutes  les  donations  simples  se  divisent  donc 

en  trois  classes,  puisqu’elles  peuvent  s’effectuer 
dando,  obligando,  libe rondo. 

Les  donations  résultant  de  droits  réels  peuvent 
se  rapporter  à la  propriété  ou  à des  jura  in  re. 
Celles  qui  se  rapportent  à la  propriété  sont  tel- 
lement nombreuses  et  tellement  importantes,  que 
souvent  l’on  a défini  la  donation  en  général 
comme  un  des  moyens  de  transférer  la  propriété 
(§  à).  En  droit  Justinien,  la  forme  employée 

pour  transmettre  la  propriété  est  tout  simple- 
ment la  tradition  sans  aucun  égard  au  but  que 
l’on  se  propose  ( b ).  J’ai  donc  à traiter  d’abord  de 
la  donation  au  moven  de  la  tradition.  Ici  la  na- 

y 

ture  positive  de  la  donation  montre  son  effica- 
cité en  servant  à la  tradition  de  jus  ta  causa , et 
en  opérant  la  transmission  réelle  de  la  pro- 
priété (c).  Au  reste,  on  suppose  que  le  donateur 

{b)  L’ancien  droit  reconnaissait  en  general  trois  formes 
pour  la  transmission  de  la  propriété  : mancipatio,  in  jurr 
cessin,  trailitio.  Elles  s’appliquèrent  naturellement  à la  dona- 
tion, et  même  dans  plusieurs  cas  on  exigea  l’emploi  des 
formes  plus  solennelles.  Ainsi  donc  le  droit  a été  par  k\ 
simplifié. 

(e)  L.  !,o,  J.  de  rer.  div.  (II,  t). 
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est  lui-même  propriétaire;  s’il  ne  l’était  pas,  l’acte 
aurait  alors  des  effets  spéciaux  dont  je  parlerai 
plus  bas. 

La  tradition  peut  ici  s’opérer  sons  toutes  les 
formes  qu’elle  est  susceptible  de  revêtir,  et  d’a- 
bord par  personnes  intermédiaires^.  Le  dona- 
taire peut  aussi  conserver  la  chose  qu’il  détenait 
déjà  à un  autre  titre (e).  Il  peut  encore,  en  vertu 
d’une  missio  in  possession em , prendre  seul  pos- 
session de  la  chose,  et  cela  comme  si  le  donateur 
eût  agi  personnellement  (f).  Enfin,  la  tradition 
peut  s’effectuer  au  moyen  du  constitu/um  posses- 
soriurn , c’est-à-dire  que  le  donateur  déclare  pos- 
séder la  chose  au  nom  du  donataire  dont  il 
devient  le  représentant.  Nous  voyons  une  appli- 
cation de  cette  dernière  forme  dans  la  réserve 
de  l’iisufruit;  cette  réserve  peut  même  se  faire, 
non  dans  l’intention  de  conserver  la  jouissance, 

{d)  L.  4,  6,  de  don.  (XXXIX,  5).  Parmi  les  cas  de  ce  genre, 
il  faut  ranger  celui  mentionné  plus  haut  (§  148,0),  le  cas 
où  j’accomplis  la  donation  en  chargeant  de  remettre  la 
chose  à celui  qui  devait  me  la  livrer  soit  comme  donateur, 
soit  comme  vendeur. 

(e)  L.  10,  de  don.  (XXXIX,  5)  : « sive,  quod  ipsc  habeat , 
sibi  habere  cum  jubeas.  » 

(/)  L.  6;  L.  9,  § 1,  de  don.  (XXXIX,  5);  L.  6,  C.  eod. 
(VIII,  54). Tel  est  notamment  le  cas  où  la  donation  consiste 
en  une  simple  jouissance  de  fruits  (§  146).  Le  donateur  per- 
met au  donataire  de  prendre  possession  des  fruits  à mesure 
qu’ils  sont  produits,  et  de  les  conserver  h titre  de  donation. 
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mais  comme  moyen  d'effectuer  une  tradition 
immédiate  sans  aucun  acte  extérieur  (g). 

L'abandon  équivaut  à la  tradition  quand  il 
est  fait  avec  l'intention  formelle  qu’une  autre 
personne  acquière  la  propriété,  et  peu  importe 
<pie  cette  personne  soit  déterminée  ou  indé- 
terminée, connue  ou  inconnue.  L’abandon  est 
expressément  déclaré  aliénation  (/>),  bien  que, 
rigoureusement  parlant,  la  perte  et  l’acquisition 
de  la  propriété  ne  soient  pas  simultanées;  car  la 
perte  de  la  propriété  commence  à l’instant  même 
où  la  possession  est  abandonnée  (i),  et  il  y a ainsi 
un  temps  intermédiaire  où  la  chose  demeure 
sans  maître.  Cet  intervalle  est  ordinairement 
trop  court  pour  qu’on  le  prenne  en  considéra- 
tion (/);  mais  quelquefois  aussi  il  peut  se  pro- 

(")  L.  28;  L.  35,  § 5,  C.  de  don.  (VIII,  54).  — Savigny, 
Besitz,  § a 7,  p.  373,  6e  éd.,  Histoire  du  droit  romain  au 
moyen  dge,  vol.  II,  § 66.  — Meyerfeld,  p.  g5,  sq.  — Ce  cas 
se  présente,  par  exemple,  quand  l'usufruit  est  restreint  à un 
pelit  nombre  de  jours. 

(h)  L.  5,  quæ  in  fraud.  (XL1I,  8);  L.  9,  § 7,  de  adqu.  rer. 
(loin.  (XLI,  1);  § 46,  J.  de  rer.  div.  (II,  1). — Si  cette  in- 
tention n’existe  pas  , l’abandon  de  la  possession  , même  de 
la  propriété,  ne  constitue  pas  une  aliénation.  L.  1 19,  <le  H. 
J.  (L.  17).  Ainsi  donc  il  faut  admettre  cette  intention  spé- 
ciale pour  que  l'on  puisse  considérer  l'abandon  comme  une 
aliénation. 

(1)  L.  1 ; L.  2,  S 1,  |>ro  derel.  (XLI,  7). 

(4)  L.  1 ;L.  5,  § 1,  pro  derel.  (XLI,  7);  L.  g,§  7,  de  adqu- 
rer.  doin.  (XLI,  i);§  46,  J.  de  rer.  div.  (II,  1). 
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longer.  Dès  que  l’occupation  n’a  lieu  que  par  la 
volonté  de  l'ancien  propriétaire,  il  y a une  do- 
nation véritable  soumise  à toutes  les  règles  du 
droit  positif.  En  effet,  le  caractère  de  l’aliénation, 
qui  seul  pouvait  présenter  des  doutes,  une  fois 
reconnu  (note  f),  l’acquéreur  se  trouve  évidem- 
ment enrichi  par  la  volonté  de  l’ancien  proprié- 
taire (/). 

On  pourrait  vouloir  assimiler  à l’abandon  le 
cas  où  un  propriétaire  laisse  volontairement 
s’accomplir  une  usucapion  commencée,  et  opère 
ainsi  sciemment  la  transmission  de  la  propriété. 
Néanmoins  ce  silence  ne  constitue  pas  une  do- 
nation , car  il  n’y  a pas  là  un  acte  juridique,  pas 
même  un  acte  positif,  sans  lequel  on  ne  saurait 
concevoir  de  donation  (///). 

Il  y a donation  cachée  d’une  somme  d’argent 
dans  les  cas  où  l’usage  d’une  chose  concédée 
gratuitement  constitue  une  donation  ; j’en  dis 

(/)  Si  eu  pareil  cas  on  n'admettait  point  qu'il  y a dona- 
tion , toutes  les  règles  positives  sur  la  matière  seraient  aisé- 
ment éludées.  Si,  par  exemple,  quelqu'un  abandonnait  un 
domaine  considérable,  et  qu’un  autre  d’intelligence  avec 
celui-ci  s'en  emparât  immédiatement,  la  prohibition  pen- 
dant le  mariage  et  la  loi  sur  l’insinuation  11e  seraient  pas 
applicables.  Pour  parer  à cet  inconvénient,  on  considère 
comme  aliénations  tous  les  cas  de  ce  genre,  bien  que  dans 
la  rigueur  des  principes  on  aurait  pu  en  douter  (note  //). 

(/»}  Voy.  plus  haut,  § i/,4-  — J’ai  établi  ce  principe  en  le 
rattachant  à d’autres  principes  analogues  (Appendice  IX) 
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autant  des  services  gratuits.  En  effet,  la  donation 
consiste  réellement  dans  la  somme  que  le  dona- 
taire aurait  été  obligé  de  dépenser  (§  14G,  b.  d.) 

On  peut  également  livrer  à titre  de  donation 
la  propriété  partielle  d’une  chose.  Cela  a lieu 
quand  on  donne  une  portion  idéale  d’un  bien, 
soit  que  le  donateur  ne  possède  que  celte  por- 
tion, soit  qu’il  veuille  conserver  le  surplus  («). 
— Les  biens  donnés  peuvent  aussi  être  grevés 
par  des  jura  in  re,  soit  qu’ils  existent  antérieure- 
ment, soit  que  le  donateur  les  impose  comme 
restrictions  de  la  donation  : si,  par  exemple,  il 
se  réserve  l’usufruit , non  comme  simple  forme 
de  la  tradition  {note  e) , mais  afin  d’en  jouir  ef- 
fectivement.— La  donation,  enfin,  peut  avoir 
pour  objet  non  la  propriété  véritable,  mais  un 
droit  analogue.  Tel  était  dans  l’ancien  droit  le 
in  bonis  et  le  régime  établi  pour  les  immeubles 
des  provinces;  telle  est  encore  dans  le  droit 
nouveau  la  b.  fpossessio,  dont  je  parlerai  bientôt 
avec  plus  de  détails. 

§ CLV1.  — Donation.  — Actes  juridiques  divers. 
i.  Dure.  (Suite.) 

Relativement  à la  tradition  comme  moyen 
d’opérer  la  donation,  il  ne  me  reste  plus  à e\a- 

(/i)  Meyerfeld,  1,  p.  ia3. 
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miner  que  le  cas  où  le  donateur  n’a  pas  lui- 
même  la  propriété  qu’il  prétend  transmettre. 

D’abord,  il  est  évident  qu’un  pareil  acte  ne 
porte  aucune  atteinte  au  droit  du  propriétaire  («). 
Si  celui-ci  consent  à la  donation,  le  donataire 
acquiert  immédiatement  la  propriété,  et  l’on  sup- 
pose que,  par  une  brevi  manu  tradilio , le  pro- 
priétaire l’avait  auparavant  transmise  au  dona- 
teur. Néanmoins  le  rapport  de  donation  existe 
seulement  entre  celui  qui  donne  et  celui  qui  re- 
çoit; l’ancien  propriétaire  n’a  aucune  relation 
avec  le  donataire,  quel  que  soit  d’ailleurs  le  mo- 
tif de.  son  consentement,  soit  qu’il  ait  voulu 
gratifier  le  donateur,  ou  qu’il  ait  voulu  lui  ven- 
dre ( b ). 

(a)  L.  i$,  ai,  »4i  C.tle  don.  (VIII,  54);  L.  a,  C.  de  «suc. 
pro  don.  (VII,  37). 

(b)  L.  9,  $ a,  de  don.  (XXXIX,  5):  « Quod  filiusfannlias 
patris  jussu  aut  voluntalc  donavit,  période  est,  ac  si  pater 
ipse  donaverit , aut  si  inea  voluntate  rem  meara  tu  nominc 
tuo  Titio  doncs.  • Ce  texte  distingue  deux  cas.  Si  le  père 
ordonne  la  donation  (jussu) , il  est  lui- meme  donator,  seu- 
lement il  emploie  un  intermediaire  pour  accomplir  sa  libé- 
ralité (§  i55).  S’il  ne  fait  que  consentir  (voluntate),  le  (ils 
est  donator , précisément  comme  si  le  consentement  était 
accordé  à un  donateur  sut  juris.  Sans  doute,  dans  l’espèce 
ici  mentionnée,  la  puissance  paternelle  empêche  qu’il  y ait 
tradition  ni  donation  du  père  au  fils;  mais  le  résultat  défi- 
nitif est  le  même  que  si  l'intermédiaire  était  un  étranger.  — 
La  même  chose  a lieu  quand  un  donateur  charge  ( donatio - 
nis  causa)  un  tiers  de  remettre  au  donataire  une  chose  qui 

IV.  8 
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La  donation  de  la  chose  d’autrui,  même  sans 
le  consentement  du  propriétaire,  a cependant 
une  efficacité  réelle  et  importante.  Elle  sert  de 
titre  à l’usucapion,  qui  s’appelle  alors  pro  do- 
nnto  (c).  On  peut  se  représenter  cette  usucapion, 
ou  comme  une  simple  suite  de  la  b.  f possessin 
du  donateur,  ce  qui  déjà  constitue  une  donation 
(§  1 55),  ou  comme  un  fait  indépendant , lorsque 
la  bonne  foi  ou  le  litre  manquant  au  donateur, 
l’usucapion  commence  en  la  personne  du  do- 
nataire, et  aussi  la  b.  f.  possessin  qui,  ne  pouvant 
alors  être  regardée  comme  un  droit  transmis, 
ne  peut  s’appuyer  ni  s’aider  de  Vaccessio  pos- 
sessions. 

Maintenant  se  présente  une  grave  question , 

est  la  propriété  de  ce  tiers,  par  exemple  une  somme  d’ar- 
gent, et  alors  celui-ci  a pour  la  restitution  de  la  somme  une 
mnndnti  actio  contre  le  donateur.  L.  5a,  § i,  de  don.  int. 
vir.  (XXIV,  1)  : « ut  traditio , quœ  mandante  tixorc  mortis 
causa  facta  est.. . . » Ou  voit  des  cas  semblables,  L.  19,  § 3, 
de  don.  (XXXIX,  5);  L.  16,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1). 

(c)  Il  y a deux  titres  sur  cette  matière,  Dig.  XLI,  6,  Cod- 
VII,  iq.  — On  pourrait  trouver  une  objection  générale 
contre  le  principe  ici  posé  dans  la  L.  9,  § 3,  de  don. 
(XXXIX,  5)  : « Donari  non  potest,  nisi  quod  ejus  fit  cui  do- 
natur.  » Dans  l'ancien  droit,  cela  se  rapporte  à la  L.  Cincia, 
et  signifie  que  la  mancipation  est  nécessaire  pour  la  donation 
d’une  rrs  rnnneipi , et  que  la  tradition  ne  suffit  pas.  Dans  le 
droit  nouveau  , ce  passage  a le  même  sens  général  que  les 
textes  cités  noie  a.  Cf  Zeitsch.  f.  gesch.  Rechtswiss.,  vol.  IV, 
p.  40. 
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celle  de  savoir  si  en  pareil  cas  il  y a une  dona- 
tion proprement  dite  soumise  à là  formalité  de 
1 insinuation , à la  prohibition  entre  époux  et  à 
la  révocation  pour  cause  d’ingratitude. 

Il  résulterait  de  l'affirmative,  que  la  donation 

de  la  chose  d’autrui,  quand  elle  tombe  sous 

l’application  de  ces  règles  restrictives,  ne  peut 

non  plus  valoir  comme  titre  d’usucapion.  Voici 

les  motifs  qui  semblent  militer  en  faveur  de  cette 

doctrine.  Quand  un  mari  donne  à sa  femme  un 

bien  à lui  appartenant,  non-seulement  il  n’v  a 

pas  transmission  immédiate  de  la  propriété, 

mais  il  ny  a pas  non  pins  d’usucapion  pour 

suppléer  à ce  défaut  de  transmission;  la  femme 

n’a  aucune  civilis  possessio  (d),  c’est-à-d  ire  quelle 

n’a  pas  l’usucapion  (e).  En  effet,  la  femme  man- 

• 

[d)  Savigny,  Recht  des  Besitzes,  § 7. 

(e)  L.  § a.  pro  don.  ( XLI,  6 ) : « Si  inter  virnm  et 
tixorem  donatio  facta  sit,  cessât  usucapio.  » Cela  se  rap- 
porte de  la  manière  la  plus  directe  et  la  plus  simple  au  cas 
ici  mentionné , puisque  le  donateur  est  propriétaire  de  la 
chose.  Même  dans  le  cas  de  séparation,  est-il  dit  plus  loin, 
l’usucapion  ne  commence  que  « si  eam  maritus  concesserit  ‘ 
quasi  mine  douasse  intelligatur;  . car,  à cette  époque,  la’ 
donation  est  licite.  (Sur  cette  co/icessio,  voy.  L.  ta,  § ’I0 
de  don.  int.  vir,  XXIV,  ,.)  On  pourrait  demander  pour- 
quoi l’usucapion  est  alors  exigée,  puisque  la  donation  est 
licite  et  suffit  pour  transmettre  la  propriété.  Sans  doute  Paul 
avait  en  vue  une  res  mancipi,  et  alors  il  fallait  une  usuca- 
pion  supplétive , puisque  cette  cnneessio  ne  pouvait  valoir 
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I lf> 

<|ue  de  toutes  les  conditions  requises.  Elle  n’a 
pas  de  titre,  car  un  acte  prohibé  et  nul  ne  sau- 
rait créer  un  titre;  elle  n’a  pas  la  possession  de 
bonne  foi,  car  elle  sait  qu’elle  possède  la  chose 
d’autrui  (f).  Quand  donc  le  mari  donne  à sa 
femme  une  chose  dont  il  n’a  pas  la  propriété , 
on  pourrait  croire  qu’il  doit  en  être  de  même, 
et.  que  là  aussi  il  n’y  a ni  titre  ni  possession  de 
bonne  foi.  Néanmoins  la  similitude  n’est  pas 
complète,  lin  texte  de  Pomponius  sur  ce  cas 
particulier  est  ainsi  conçu  : 

L.  3 pro  don.  (XL1,  6).  « Si  vir  uxori,  vel  uxor 
viro  donaverit,  si  aliéna  res  donata  fuerit,  ve- 
rurn  est  quod  T rebâti  us  putabat , si  paupcrior  is 
qui  donasset  non  fieret , usucapionem  possidenli 
procedere.  » 

que  comme  tradition.  — C’est  par  line  concessio  semblable 
à celle  impliquée  dans  la  L.  1,  § a,  cit.,  qu’il  faut  expliquer 
la  fin  de  la  L.  a4,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  i)  : . . altero  , 

quod  fuerit  vitium , amotum  sit.  * Quod  est  pris  ici  pour  si 
</uod,  de  sorte  que  la  règle  embrasse  tous  les  cas  possibles, 
ceux  où  il  y a et  ceux  où  il  n’y  a pas  vitium. 

[f)  L.  19,  pr.  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1).  * ....  hoc  enim 
b.  f.  possessoribus  concessum  est  : vitrum  autcm  scientem 
alienum  posddere.  » Cette  décision  s’applique  aussi  à la 
femme,  même  d'après  l'ancien  droit,  et  même  quand  elle 
eût  ignoré  la  loi  qui  prohibe  la  donation.  Eu  effet , si  l’an- 
cien droit  permet  aux  femmes  d’invoquer  l’ignorance  du 
droit,  il  y avait  pour  les  donations  exception  à celle  règle. 
Cf.  Appendice  VIII,  Num.  VIII  rl  Nuin.  XXXI  d. 


Digitized  by  Google 


ORIGINE  KT  FIN  l>FS  RAPPORTS  DE  DROIT.  Il~ 

Ici  donc  on  distingue  deux  cas  : i°  Quand  le 
donateur  se  trouve  appauvri  par  la  donation, 
c’est-à-dire  quand  il  y a donation  véritable  et 
proprement  dite;  de  même  que  si  le  donateur 
était  propriétaire  de  la  chose,. il  n’y  a pas  alors 
d’usucapiou , et  pour  le  même  motif.  On  suppose 
que  le  donateur  avait  lui-même  une  b.  f pusses- 
sio , c’est-à-dire  une  possession  avec  usucapion; 
en  renonçant  ainsi  à un  droit  véritable,  il  se 
trouve  effectivement  appauvri  (§  1 55) , et  en 
l’absence  d’un  titre  valable  le  donataire  n’a  point 
l’usucapion  (g).  — a°  Quand  la  donation  n’ap- 
pauvrit pas  le  donateur,  et  alors  il  y a usucapion. 
On  suppose  que  le  donateur  n’avait  lui-même  ni 
titre  ni  possession  de  bonne  foi;  il  ne  devient 
donc  pas  plus  pauvre,  puisqu’il  n’avait  aucun 
droit  à perdre.  Pourquoi  maintenant  admettre 
l’usucapion  ? Il  n’y  a pas  absence  de  titre  valable, 
puisque  la  prohibition  de  la  loi  ne  s'applique 

(#)  Dans  le  droit  nouveau  ce  cas  est  le  seul  possible.  Dans 
l’ancien  droit  il  y en  avait  encore  un  autre,  celui  où  le  do- 
nateur avait  la  chose  in  bonis  ; si,  par  exemple,  le  mari  qui 
possédait  une  maison  en  vertu  d’une  simple  tradition  (sans 
mancipation),  la  donnait  à sa  femme  avant  que  le  temps  né- 
cessaire pour  l’usucapion  fût  expiré. — Ces  deux  cas  présen- 
tent ce  résultat  grave  et  important,  que  la  donataire  ne  peut 
commencer  l’usucapion,  et  que  le  donateur  ne  peut  conti- 
nuer son  usucapion  antérieure,  qui  se  trouve  interrompue 
parla  possession  véritable  de  la  donataire.  L.  i,§  4,  deadqu. 
poss.  (XLI,  2);  L.  1,  § 2,  in  f.  pro  don.  (XLI,  6). 


Digitized  by  Google 


1 8 


CHAPITRE  111. 


point  à un  pareil  cas  {h).  D’un  autre  côté,  la 
possession  de  bonne  foi  semble  toujours  man- 
quer (/wte /J.  Comme  les  jurisconsultes  romains 
n’élèvent  sur  ce  point  aucune  difficulté,  voilà 
sans  doute  comment  ils  l’envisagent.  Le  donataire 
suppose  que  la  chose  est  toujours  la  propriété 
d’autrui,  c’est-à-dire  du  donateur  son  conjoint. 
Or,  cette  erreur,  comme  erreur  de  fait,  ne  lui 
nuit  pas,  et  il  possède  de  bonne  foi,  car  il  ignore 
effectivement  le  droit  du  véritable  propriétaire  (/). 

Aussi  cette  règle  est-elle  reconnue  dans  le  texte 
suivant,  qui  ne  laisse  pas  apercevoir  le  moindre 
doute  sur  le  caractère  de  la  possession  : 

L.  a5  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  i).  « Sed  et  si , 
constante  matriinonio,  res  aliéna  uxori  a marito 
donata  fuerit,  dicendum...  etsi  non  mortis  causa 
donaverat  ei,  non  impediretur  usucapio.  Nam 

(//)  Ici  se  montre  clairement  et  avec  un  résultat  pratique 
la  différence  signalée  plus  haut  entre  le  côté  positif  et  le  côté 
négatif  de  la  donation  (§  i/,a,  1^3);  différence  qui,  dans  la 
plupart  des  cas,  demeure  presque  inaperçue.  En  effet,  il  y a 
donation  en  tant  que  le  mari  délivre  un  titre  pour  l'usuca- 
pion,  l 'usucapio pro  donato.  Il  n’y  a pas  donation  en  tant  que 
la  chose  se  passe  entre  époux  et  ne  tombe  pas  sous  la  prohi- 
bition des  donations  pendant  le  mariage. 

(i)  Appendice  VIII,  Num.  XV  a Ce  cas  peut  encore  s’ex- 

primer de  la  manière  suivante  : « Plus  est  in  requam  inexis- 
timalione.  » — Cf.  Faber  conject.  VII,  r3.  Retes  de  don.  iut. 
vir.  C.  to,  § 5 (Meerm. , t.  VI).  Gluck,  vol.  XXVI,  p. 
L'nterholzner  Vcrjahrnng,  vol.  I,  p.  3g5. 
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jus  coustilutum  ad  eas  donationes  pertinel ,' ex 
qui  bus  et  locuplelior  millier , et  pauperior  mari- 
tus  in  suis  rébus  fil » (k ) 

La  règle  est  ici  exprimée  comme  si  l’usucapion 
avait  lieu  dans  tous  les  cas,  lors  même  que  la 
donation  appauvrit  le  donateur.  Mais  par  la  ma- 
nière dont  il  motive  la  règle,  l’auteur  de  ce  texte, 
Terentius  Clemens,  nous  montre  qu’il  adopte 
entièrement  la  distinction  dePomponius,  et  qu’il 
n’admet  pas  l’usucapion  si  le  donateur  avait  la 
b.f.  possessio. 

Les  anciens  jurisconsultes  ont,  suivant  leur 
habitude , développé  ces  règles  au  sujet  des  do- 
nations entre  époux  ; mais  elles  sont  évidemment 
applicables  au  défaut  d’insinuation.  Quand  donc 
un  individu  possède  de  mauvaise  foi  une  maison 
valant  aooo  ducats,  et  la  donne  sans  insinuation 
à un  tiers  de  bonne  foi,  celui-ci  a l’usucapion 
de  la  maison  tout  entière  pro  ilonato.  Si  le  dona- 
teur avait  eu  la  b.  f.  possessio,  l’usucapion  n’at- 
teindrait pas  la  portion  de  valeur  excédant  la  quo- 
tité légale.  En  effet,  l’usucapion  une  fois  accom- 
plie, on  suppose  que  la  propriété  parfaite  a été 
donnée  dès  l’origine  (§  166). 

Les  jura  in  re  peuvent  être  employés  de  mille 

(/•)  J’omets  les  autres  parties  du  texte  relatives  à la  mortis 
causa  donalin,  et  qui  s'expliquent  par  la  Lcx  Julia  sans  que 
l’on  ait  besoin  de  recourir  aux  diverses  corrections  propo- 
sées. Cf.  Gluck,  vol.  XXVI,  p.  Î9-46. 
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manières  diverses  comme  moyens  d’effectuer  une 
donation  (/). 

Le  propriétaire  peut  donner,  en  constituant 
gratuitement  un  usufruit  ; l’usufruitier,  en  ven- 
dant sansindemnité  l’usufruit  au  propriétaire (w). 
De  même  l’usufruitier  peut  faire  à un  tiers  dona- 
tion de  sa  jouissance («);  néanmoins,  cet  acte 
constitue  plutôt  une  donation  de  propriété,  celle 
des  fruits  à venir  (§  car  il  n’apporte  au- 

cune modification  à la  substance  du  jus  in  re. 

Vusus  peut  aussi  être  constitué  comme  dona- 
tion (o)  ou  rendu  au  propriétaire.  Il  ne  peut  en 
général  être  cédé  à un  tiers , et  par  conséquent 

{(]  A cette  espèce  de  donation  et  à tonies  celles  dont  je 
vais  parler,  s’applique  la  règle  de  la  L.  9,  pr.  de  don. 
(XXXIX,  5).  « Potest  enim  et  cilra  corporis  donationem 
valere  donatio.  » Ce  teste  suffit  pour  montrer  que  la  L.  9, 
§ 3,  eod.  (note  c),  ne  doit  pas  être  prise  dans  la  généralité  ab- 
solue que  ses  termes  semblent  établir. 

(m)  L.  66,  78,  de  j.  dot.  (XXIII,  3);  L.  57,  sol.  matr. 

• XXI V,  3).  A la  vérité,  ces  textes  parlent,  uon  de  la  donation, 
mais  de  la  dot,  qui  peut  être  constituée  au  moyen  d’un  usu- 
fruit. Comme  ces  deux  institutions  diffèrent  seulement  par 
le  but  de  la  libéralité,  nous  pouvons  appliquer  ces  textes  à 
la  donation,  sauf  que  nous  n’avons  pas  à nous  occuper  des 
difficultés  qu’entraîne  pour  la  dot  la  nécessité  de  la  restitu- 
tion après  la  dissolution  du  mariage,  et  ces  difficultés  font 
l'objet  principal  des  textes  cités. 

(n)  L.  ia,  § a;  L.  38;  L.  /|0,  de  usufr.  (VII,  1). 

(0)  C’est  à une  donation  de  ce  genre  que  se  rapporte  la 
L.  27  de  don.  (XXXIX,  5).  Cf.  § i53,  notes  l et  0. 
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devenir  l’objet  d’une  donation  ( p ).  Les  mêmes 
règles  s’appliquent  aux  servitudes  prédiales (17). 

L’emphytéose  peut  également  servir  de  matière 
à la  donation.  Ainsi,  lepropriétairepeut  constituer 
une  emphytéose  gratuite,  et  l’empliytéote  la  ren- 
dre au  propriétaire  ou  la  céder  à un  tiers  ( r ).  J’en 
dis  autant  de  la  superficies  (s). 

Le  droit  de  gage  11e  saurait  être  l’objet  d’une 
donation,  car  il  ne  présente  aucune  extension 
des  biens,  mais  une  garantie  contre  une  perle 
éventuelle  ( § 1 49)- 

§ CLVIL  — V.  Dm talion.  — Actes  juridiques 
divers.  2.  Obliqure. 

En  énumérant  les  moyens  d’effectuer  une  do- 
nation, j’ai  placé  au  second  rang  les  créances 
dont  le  donataire  se  trouve  enrichi.  Ces  créances 

(/>)  I,.  io;  pr.  L.  1 1 ; L.  13,  § 6,  de  usu  (VII,  8). 

(7)  L.  17,  conim.  præd.  (VIII,  4).  — On  peut  demander 
dans  quelles  formes  les  servitudes  de  tout  genre  peuvent 
être  constituées  à titre  de  donation.  Mais  cela  rentre  dans 
la  question  générale  de  savoir  si  les  servitudes  de  tout  genre 
peuvent  être  constituées  en  vertu  d'un  contrat  consensuel, 
ou  si  la  tradition  est  indispensable.  — Sur  la  question  de 
savoir  si  l’abolition  d’une  servitude  par  le  non  usage  peut 
valoir  comme  donation,  voy.  Appendice  IX. 

(r)  § 3,  J.  de  loc.  (III,  24);  L.  I,  C.  de  fundis  patrim. 
(XI,  6.). 

(s)  L.  1,  § 7,  de  supertic.  (XLIII,  18). 
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sont  de  deux  espèces  : les  unes  à la  charge  du 
donateur,  les  autres  à la  charge  d’un  tiers. 

La  donation  qui  consiste  eu  une  créance  sous- 
crite par  le  donateur,  est  ce  que  l’on  appelle  or- 
dinairement promesse  de  donation,  et  ce  que 
plusieurs  auteurs  modernes  ont  arbitrairement 
désigné  comme  le  caractère  principal  de  toute 
donation  (§  î/ja).  D’après  cette  dénomination, 
promesse  de  donation,  on  pourrait  croire  que  la 
donation  véritable  est  la  tradition  réelle  néces- 
sitée par  le  premier  don.  On  se  tromperait  beau- 
coup. La  véritable,  la  seule  donation  est  ici  la 
promesse  qui  consomme  l’enrichissement  (a); 
la  tradition  subséquente  n’est  que  le  payement 
d’une  dette  et  nullement  une  donation  (b). 

Quanta  la  forme  de  ce  contrat,  on  pouvait, 
dans  l’ancien  droit , employer  la  stipulation , et 
aussi  le  contrat  littéral  tant  sous  l’ancienne  que 
sous  la  nouvelle  forme.  L’une  était  la  transcrip- 
tion sur  les  registres  domestiques  que  tenaient 
tous  les  Romains  (c),  l’autre,  la  transcription  sur 

(a)  L.  49>  Je  V.  S.  (L.  16). 

(b)  Voy.  plus  haut,  § 149-  — L'importance  de  cette  dis-  • 
tinction  se  montre  dans  les  applications  suivantes  : si  la  pro- 
messe d’une  somme  importante  a été  soumise  à l'insinuation, 
l’acte  qui  constate  le  payement  n’a  pas  besoin  d’être  insinué; 
s'il  y a eu  promesse  de  donation  entre  deux  futurs  epoux,  la 
réalisation  de  cette  promesse  pendant  le  mariage  est  un  acte 
licite. 

(c)  Ce  sujet  est  traite  avec  profondeur  dans  Mcycrfeld,  I, 
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les  livres  des  Argentarii.  Au  reste,  le  contrat  lit- 
téral a été  entièrement  aboli  par  le  droit  Justinien. 
Une  donation  ne  peut  jamais  résulter  d’un  cons- 
tilutum, car  s’il  existait  une  obligation  antérieure, 
même  naturelle,  sa  transformation  en  obligation 
civile  ne  vaut  pas  comme  donation  (§149),  et 
en  l’absence  de  toute  obligation  le  constitutum  11e 
produit  aucun  effet  (il).  — Le  droit  Justinien  fa- 
cilite et  simplifie  tout , car  le  contrat  sans  formes 
donnant  lieu  à une  action  (e) , la  promesse  de 
donation  ordinaire  se  trouve,  par  sa  forme,  assi- 
milée aux  contrats  consensuels  ( f ).  — On  appelle 

p.  168  sq.  — On  opposerait  inutilement  la  L.  26  de  don. 
(XXXIX,  5),  qui  s'applique  à la  simple  mention  sur  un  livre 
ordinaire  de  dépenses,  et  non  au  contrat  littéral.  D'abord,  à 
l'époque  où  vivait  Poniponius,  l'usage  des  anciens  registres 
domestiques  était  abandonné  depuis  longtemps;  ensuite  le 
texte  parle  tout  an  plus  d’une  simple  accepii/aiio,  taudis  que 
l’ancien  contrat  littéral  avait  nécessairement  pour  base  IVx- 
pentilatio. 

(d)  L.  3,  § 1 , de  pec.  const.  (XIII , 5),  rapprochée  de  la 
L.  1,7,  eod.  — Meyerfeld,  I,  p.  i85  sq. 

(e)  L.  35,  S 5,  C.  de  don.  (VIII,  54) , § 2,  J.  de  don.  (II,  7); 
Nov.  161,  C.  i.Donellus,  XIII,  22,  § 7,  8,  restreint  assez  sin- 
gulièrement ce  principe  au  contrat  de  pressenti,  si,  par  exem- 
ple, quelqu'un  dit  : « dono  tibi  hanc  rem;  • de  sorte  qu’une 
promesse  pour  l’avenir  ne  donnerait  lieu  à aucune  action. 
Suivant  lui,  cette  donatio  in pressens  concepla  renferme  eu 

.soi  une  tradition  fictive.  Tout  cela  est  arbitraire. 

(f)  Je  dis  la  promesse  de  donation  ordinaire  par  opposi- 
tion à celle  qui  excède  5oo  ducats.  Au  delà  de  cette  somme. 
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quelquefois  donatio  (")  la  promesse  faite  à une 
ville  (| (follicilatio j ou  en  l’honneur  d’une  divinité 
( voturn );  mais  de  pareils  actes  ne  sont  jamais 
soumis  aux  règles  restrictives  d’une  donation  vé- 
ritable. La  le. x CAncin  ne  les  atteignait  pas  (/i); 
et  quoiqu’ils  ne  soient  pas  dispensés  nominative- 
ment de  l’insinuation  , cette  formalité  ne  leur  est 
point  applicable,  car  la  pollicitatio  est  une 
institution  toute  différente  de  la  donatio,  et  le 
plus  souvent  on  la  désigne  sous  son  nom  spé- 
cial (t). 

La  promesse  de  donation  se  distingue,  à plu- 
sieurs égards,  des  contrats  obligatoires  ordinai- 
res. Ainsi  le  débiteur  ne  paye  pas  d’intérêts  (/-). 

l’insinuation  est  exigée  aussi  bien  que  pour  la  donation  ef- 
fectuée avec  tradition  ; ainsi  donc  l’objet  de  l’insinuation 
n’est  pas  de  suppléer  le  défaut  de  forme  du  contrat. 

(g)  L.  9,  L.  i3,  S i,  de  pollic.  (L.  ia). 

(Aj  L.  19,  pr.  de  don.  (XXXIX,  5);  L.  3 , § 1 , de  pollic. 
(L.  12).  Ces  deux  textes  distinguent  évidemment  cette  espèce 
de  promesse  des  donations  proprement  dites  qui  sont  sou- 
mises à la  L.  Cincia.  — Il  en  est  de  même  pour  le  otum. 
L.  2,  de  pollic.  (L.  12). 

(»)  La  protection  spéciale  et  exceptionnelle  accordée  aux 
heritiers  pour  les  garantir  contre  l’exagération  de  la  pro- 
messe, nous  montre  que  ce  cas  ne  doit  pas  être  traité  sui- 
vant les  règles  de  la  donatio.  L.  6,  pr.  ; L.  9;  L.  14  de  pollic. 
(L.  12).  Ensuite  on  peut  exiger  des  intérêts  moratoires  (L. 
1,  pr.  eod.),  ce  qui  n’a  pas  lieu  pour  la  donation. 

(A)  L.  22,  de  don.  (XXXIX,  5). 
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S’il  lonibe  clans  la  misère  , il  a ce  qu'on  appelle 
le  beneficiiun  ronipe.tentiœ , et  de  plus,  il  peut 
faire  entrer  en  ligne  de  compte  ses  autres  dettes 
pour  établir  son  insolvabilité  (/).  Si  la  chose  pro- 
mise vient  à périr  ou  à s’endommager,  il  n’esl 
tenu  cpie  du  dolus  et  de  la  négligence  grave  (/«)  ; 
il  n’est  également  tenu  de  garantir  le  donataire 
contre  l’éviction  et  les  actions  édiliciennes  qu’en 
cas  de  dolus  («). 

On  peut  encore  effectuer  une  donation  en  ac- 
ceptant une  dette  d’une  manière  indirecle.Quand, 
par  exemple,  on  renonce  sciemment  à une  ex- 
ception qui  protège  contre  une  action  inten- 

(/)  L.  ia;  L.  33,  pr.  de  don.  (XXXIX,  5);  L.  19,  § 1 ; 

L.  3o;  L.  41,  § a,  de  re  jud.  (XLII,  1) ; L.  33,  de  j.  dot. 

(XXIII,  3).  ^ 

(rn)  D’après  le  principe  général  établi  par  la  L.  5,  § a, 
commod.  (XIII,  6),  et  la  L.  108,  § îa,  de  lcg.,  1 (XXX,  un.).  \ 

Si  dans  ces  denx  textes  la  règle  n’cst  posée  que  pour  les 
contrats  et  même  pour  les  contrais  de  bonne  foi , cela  n’em- 
péche  pas  l’application  que  j’en  fais  ici;  car  dans  la  L.  108 
cit.  nous  voyons  la  règle  appliquée  aux  legs  par  analogie; 
et  quant  aux  promesses  de  donation,  l’analogie  est  encore 
plus  directe. 

(»)  L.  18,  § 3,  de  don.  (XXXIX,  5);  L.  6a,  de  ædil.  ed. 

(XXI,  1).  Même  en  cas  de  doliis  il  ne  peut  être  question, 
comme  dans  le  contrat  de  vente,  de  réclamer  la  diminution 
ou  la  restitution  du  prix,  etc.  , puisqu’il  n’y  a pas  de  prix, 
mais  seulement  les  sommes  dépensées  par  le  donataire  à 
l’occasion  de  la  chose  donnée,  et  qui  sans  cela  le  constitue- 
raient plus  pauvre  qu’avant  la  donation. 
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tée  ( o);  quand  par  toute  autre  voie  indirecte  on 
se  laisse  condamner  volontairement , ou  que 
l’on  avoue  in  jure  une  dette  supposée  (/>). 

La  seconde  espèce  de  donation  opérée  au 
moyen  d’une  obligation  est  celle  où  le  donataire 
acquiert  une  créance  contre  un  tiers. 

La  créance  peut  être  donnée  au  moment  même 
de  sa  constitution.  Ainsi,  quand  un  individu 
prête  son  argent,  mais  au  nom  de  celui  qu’il 
veut  gratifier,  soit  que  ce  dernier  se  fasse  pro- 
mettre le  payement  par  un  acte  spécial,  soit  que 
la  chose  ail  été  convenue  d’avance  avec  le  dona- 
teur, et  alors  cette  convention  équivaut  à un 
constihUum  qui  aurait  transmis  au  donataire  la 
propriété  de  l’argent  ( q ).  Ainsi  encore,  quand  un 

(o)  L.  12,  de  novat.  (XLVI,  a).  « ...  similis  videbitur  ci  qui 
douai,  quoniam  remitlere  exceptionem  videtur.  » 

( p ) L.  i,  § 7,  si  quid  in  fraud.  (XXXVIII,  5).  « Si  quidem 
comleninatus  est  data  opéra , vel  in  jure  confessus,  dicen- 
dum  erit  Favianam  locum  habere.  » Ce  qui  motive  ici  l’ap- 
plication de  la  Faviana  doit  être  considéré  comme  donation, 
lorsque  dans  d’autres  cas  cela  se  fait  pour  enrichir  l’adver- 
saire. 

(y)  L.  34,  pr.  de  don.  (XXXIX,  5).  « Si  pater  emancipati 
filit  nomine  donationis  animo  pecuniam  fœncravit,  conique 
Jîlius  stipulâtes  (est)  ipso  jure  perfectam  donationem,  ambigi 
non  potest.  >•  Ce  texte  parle  d’un  accord  entre  le  donataire 
et  le  débiteur.  Si  l'accord  a lieu  entre  le  donateur  et  le  do- 
nataire (avec  conslitutum  possessorium) , la  décision  est  la 
même.  L.  a,  § 4 ; L.  9,  § 8 , de  reb.  cred.  (XII,  1).  (Dans  le 
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dépôt  doit  être  restitué,  non  pas  au  déposant, 
mais  à un  tiers,  le  donataire,  pourvu  cjue  celui- 
ci  intervienne  à l’acte  de  dépôt  (r).  La  dot  qu’un 
étranger  donne  ou  promet  au  mari  est  spéciale- 


dernier  texte,  les  mots  absente  te  et  ignorante  se  rapportent 
au  moment  de  la  réalisation  du  contrat;  l'existence  d’une 
voluntas  antérieure  est  nécessairement  supposée,  comme  le 
prouve  le  passage  de  Julien  cité  plus  bas.)  — Si  le  débiteur 
ne  participe  pas  à ces  diverses  conventions,  il  n’v  a pas  en- 
core île perfecta  donatio,  mais  seulement  indication  de  livrer, 
et  la  tradition  que  plus  tard  le  débiteur  fait  au  donataire, 
complète  la  donation.  L.  19,  § 5,  de  don.  (XXXIX,  5).  (Cf. 
S 160,  o).  — On  pourrait  vouloir  m'opposer  la  L.  35,  § a,  de 
don.  (XXXIX,  5).  Cette  loi  porte  qu’une  aïeule  avait  donne 
sou  argent  à titre  de  prêt  pour  son  petit-fils  Labéon.  « Res- 
pondit,  citm  debitor  Labconi  obligatus  est  (ou  esset),  perfec- 
tam  donatiouem  esse.  » Cela  signifie  : la  donation  est  parfaite 
lorsque  Labe’on  a acquis  une  action  contre  le  débiteur  par 
une  des  voies  indiquées  plus  haut.  Ces  mots  cuni  debitor,  etc., 
ont  un  sens  restrictif  et  viennent  ainsi  confirmer  la  doctrine 
que  j’établis. 

(r)  Dans  la  L.  3i,  § 3 , de  don.  (XXXIX,  5),  on  dit  en 
parlant  d'un  simple  depositum  fait  au  nom  d’un  tiers  : « non 
videri  celebralam  donationem  respondi.  » Il  en  est  autre- 
ment du  depositum  avec  transfert  de  la  propriété  fait  en  pré- 
sence du  donataire,  car  ce  cas  est  absolument  semblable  au 
prêt  avec  eonstitutum possessorium  (note  rj).  L.  3t  , § 1,  eod. 
— On  chercherait  vainement  une  contradiction  dans  la  L. 
6,  C.  de  don.  int.  vir.  (V,  16).  « etsi  douasse  te  uxori  res 
tuas  ex  hoc  tpiis  intelligat  ; » car  ici  on  reconnaît  l’existence 
d'une  donation  véritable,  mais  on  la  déclare  inutile  à cause 
de  la  prohibition  absolue  des  donations  entre  époux. 
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ment  un  acte  du  même  genre,  car  il  y a toujours 
là  une  donation  faite  à la  femme,  qui  acquiert 
contre  son  mari  la  (lotis  actio  en  cas  de  dissolu- 
tion du  mariage  (s).  — Ou  pourrait  se  demander 
si , dans  les  exemples  que  je  viens  de  citer,  il  n’y 
a pas  simplement  renonciation  à une  acquisi- 
tion éventuelle , ce  qui  exclurait  la  donation 
(§  1 45).  Mais  ici  le  donateur  fait  tout  ce  qui  est 
nécessaire  pour  acquérir  une  créance;  s'il  la 
transmet  immédiatement  au  donataire,  ce  n’est 
qu’un  moyen  d’abréger  la  transaction  , et  il  ob- 
tient précisément  le  même  résultat  que  s’il  avait 
d’abord  acquis,  puis  cédé  la  créance  (§  148,  a). 
— Le  mandat  donation is  causa  de  promettre 
quelque  chose  à un  tiers  donataire  constitue 
une  donation  du  même  genre;  seulement  le 
mandataire  a pour  se  faire  indemniser  par  le 
douateur  une  rnandati  actio  contraria  ( s *). 

{*)  L.  9)  § i ; L.  33,  in  f.;  L.  /,3,  S <.  dej.  dot.  (XXIII,  3); 
L.  5,  § 5,  de  doli  exc.  (XLIV,  4);  L.  uu.,  § i3  , C.  de  rei. 
ux.  art.  (V,  i3).  Les  modifications  nombreuses  apportées  iri 
au  régime  de  l’insinuation  par  faveur  spéciale  pour  la  dot, 
loin  de  rendre  douteux  le  caractère  général  de  la  donation, 
ne  font  que  le  confirmer.  — Il  y a également  donation  dans 
le  cas  inverse,  celui  où  la  femme  se  constitue  une  dot,  et  par 
libéralité  pour  un  tiers  lui  permet  d’en  stipuler  la  restitu- 
tion. L.  ii,  de  dote  præleg.  (XXXIII,  4). 

p1)  L.  5a,  § i,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  i).  « Uxor  virn 
fructum  fundi  ab  hcredc  suo  dari,  quodsi  dates  non  fuisset 
certain  pecitniam  mortis  causa  promitti  curavit  : dcfuncto 
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D’un  autre  côté,  la  créance  peut  exister  anté- 
rieurement et  devenir  la  matière  d’une  donation. 
— Cela, peut  s’opérer  au  moyen  d’une  cession 
qui  prend  alors  le  caractère  d’une  donation  véri- 
table (t).  — I.a  délégation  est  un  moyen  encore 
plus  efficace  ; le  créancier  qui  veut  gratifier  un 
tiers  charge  son  débiteur  de  s’engager  (ex promit- 
tere ) envers  ce  tiers  («).  Cette  délégation  est  réel- 
lement une  donation  faite  à ce  tiers  par  le  créan- 
cier primitif  {y). 

viro  viva  imiliere  stipulatio  solvitur.  » Ici  la  femme  avait 
donné  te  mandat  à son  héritier  (présomptif).  Si  plus  tard 
celui-ci  devient  effectivement  héritier,  la  mandati  actio  se 
trouve  éteinte  par  la  confusio.  Si,  au  contraire,  il  ne  devient 
pas  héritier,  par  exemple  s’il  renonce  à la  succession,  il 
peut  diriger  cette  action  contre  l’héritier,  quand  le  prédécès 
de  la  femme  a confirmé  la  donation. 

(/)  L.  a-3,  C.  de  don.  (VIII,  5 4).  D’après  les  principes  gé- 
néraux sur  la  cession,  la  créance  cédée  ne  passait  aux  héri- 
tiers du  donataire  que  si  la  litiscontcstatio  avait  été  engagée; 
la  L.  33,  C.  de  don.  (VIII,  54)  fait  à cette  règle  une  excep- 
tion spéciale  en  faveur  du  donataire.  Depuis  la  L.  35,  C.  eod. 
qui  a attaché  une  action  à toute  promesse  de  donation  en 
général,  cette  exception  est  devenue  inutile.  En  effet,  la 
cession  nécessaire  engendre  même  sans  litiscontcstatio  une 
ut i lis  actio  qui  passe  toujours  aux  héritiers. 

(a)  L.  a,  5 »,  de  don.  (XXXIX,  5);  L.  ti,  C.  eod.  (VIII, 
54). — C’est  4 la  délégation  et  à la  cession  que  se  rapporte 
ce  texte  des  Fragm.  Vatic.,  § a63.  «...  nec  interposais  dele- 
gationibus,  an  t inchoatis  litihus,  actiones  novavit...» 

(v)  L.  ai,  § r,  de  don.  (XXXIX,  5)  Cf,  Appendice  X, 
Num.  VII. 

IV.  . 9 
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Voici  un  cas  plus  compliqué.  Si  A veut  grati- 
fier B,  et  B veut  gratifier  C d’une  somme  de 
1000  écus,  et  que  B charge  A de  promettre  à C 
les  1000  écus,  il  y a alors  donation  de  A à B et 
de  B à C,  mais  non  de  A à C,  les  seuls  précisé- 
ment entre  lesquels  existe  le  rapport  de  débiteur 
et  de  créancier  (<»>). 

Celui  qui  se  rend  caution  ne  fait  pas  une  do- 
nation au  créancier,  car  celui-ci  ne  reçoit  au- 
cune augmentation  dans  ses  biens,  mais  seule- 
ment une  garantie  contre  une  perte  éventuelle 

(S  '49»  <0- 

§ CL VI 1 1 . — Donation . — Jetés  juridiques  divers. 

3.  Uberare. 

Toute  libération  d’une  dette  enrichit  le  débi- 
teur (a).  Si  donc  la  libération  renferme  les  autres 
'éléments  de  la  donation,  elle  constitue  une  do- 
nation véritable.  Le  montant  de  la  donation  est 
toujours  égal  à celui  de  la  dette  quand  même  le 
débiteur  serait  insolvable  ( b ).  Quoique  lalibéra- 

(«')  L.  a,  § a;  L,  33,  § 3,  de  don.  (XXXIX,  5);  L.  4i,pr. 
de  re  jud.  (XL1I,  î).  Si  donc  C intente  contre  A une  action 
fondée  sur  une  promesse,  A ne  peut  invoquer  le  bcneficium 
compctentice. 

(a)  L.  u5,  pr.  de  R.  J.  (L.  17);  L.  ao,  quod  œetus  (IV, 
a);  L.  ii,  pr.  de  acceptil.  (XLVI,  4). 

(6;  L.  3 1 , S 1,  4,  de  mortis  causa  don.  (XXXIX,  6);  L.  aa, 
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tion  d’une  dette  destinée  à n 'être  jamais  payée 
semble  chose  indifférente  , l’augmentation  de 
biens  n’en  existe  pas  moins.  En  effet , non-seu- 
lement les  biens  représentent  une  quantité  tou- 
jours indéterminée,  mais  leur  valeur  totale  peut 
encore  être  positive  ou  négative.  Si  donc  les  biens 
se  réduisent  à une  valeur  négative,  la  diminution 
du  minus  est,  eu  droit,  un  changement  iden- 
tique à l’augmentation  du  plus  pour  une  valeur 
positive. 

La  créance  faisant  l’objet  de  la  donation  peut 
appartenir  au  donateur  lui-méme  ou  à un  tiers. 

Si  la  créance  appartient  au  donateur,  la  dona- 
tion s’effectue  ordinairement,  et  de  la  manière  la 
plus  simple,  par  un  contrat.  Chez  les  Romains,  ce 
contrat  pouvait  être  une  acceptation  aussi  bien 
qu’un  simple  pacte.  Ici , comme  ailleurs , l’accep- 
tation est  la  voie  la  plus  efficace  (c),  mais,  pour 
valoir  comme  donation  il  faut  que  la  demande 
soit  fondée  en  droit  ; si  donc  elle  pouvait  être 
repoussée  par  une  exception  , et  si  l’acceptilation 
n’est  employée  que  comme  moyen  d’éteindre  une 
dette  apparente,  il  n’y  a pas  de  donation,  car  le 
débiteur  ne  se  trouve  pas  enrichi  (</). 

§ 3;  L.  8a,  ad  L.  Falcid.  (XXXV,  a)  : « ipse  sibi  solvendo  vi- 
detur,  et,  quod  ad  se  attinct,  dives  est.  » 

(r)  L.  17,  de  don.  (XXXIX,  5);  L.  a,  C.  de  acceptil. 
(VIII,  44)- 

(d)  Cf.  Ç 149.  — Ce  cas  est  exposé  d’une  manière  com- 

9- 
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Même  chez  les  Romains , le  simple  pacte  pou- 
vait valoir  comme  donation  s’il  opérait  en  réalité 
la  libération  ( e ).  Ordinairement  la  libération  n’a- 
vait lieu  que  per  exceptionem , et  cela  suffisait. 
Dans  certains  cas  exceptionnels  elle  avait  lieu 
ipso  jure  (f) , et  dans  le  droit  actuel  telle  est  la 
règle  générale.  — La  remise  de  la  dette  peut  en- 
core s’opérer  tacitement,  c’est-à-dire  par  des  ac- 
tes qui  établissent  évidemment  l’intention  des 
parties  (g).  — La  renonciation  faite  par  le  créan- 

plète  dans  la  L.  3,  de  cond.  sine  causa  (XII,  7);  L.  a,§  3, 
de  doli  exc.  (XLIV,  4). 

(e)  L.  1,  de  transact.  (II,  i5).  « Qui  transigit,  quasi  de  re 
dubia  et  lite  incerta  neque  lin i ta  transigit:  qui  vero  pacis- 
citur  donationis  causa,  rem  certain  et  iudubitatam  liberali- 
tatc  remittit.  » Ces  mots  donationis  causa  se  rapportent  comme 
détermination  restrictive  à paciscitur ; ainsi  donc pactum  est 
le  genre  dont  les  différentes  espèces  sont  la  transaction  et  la 
remise  de  la  dette  à titre  de  donation.  (Cf.  L.  a,  eod.;  Barto- 
lus,  sur  la  L.  1 citée,  et  d’après  lui  plusieurs  autres  auteurs. 
Néanmoins  la  virgule  est  placée  à tort  après  paciscitur,  même 
dans  des  éditions  très-modernes.)  La  distinction  établie  ici 
est  fondée  sur  l’essence  même  des  choses;  et  alors  même  que 
les  parties  auraient  employé  par  erreur  le  mot  donatio,  cela 
ne  change  rien  à la  réalité  du  contrat.  (Cf.  L.  1 5,  § 4,  locati, 
XIX,  a.)  — L.  1,  § «>  quib.  mod.  pign.  (XX,  6);L.  a8,§  2, 
de  pactis  (II,  14);  L.  5a,  § a6,  de  furtis  (XLVII,  a);  L.  i5, 
pr.  ad  L.  Falc.  (XXXV,  a). 

(/)  L.  1 7,  S i } L.  37,  S a,  de  pactis  (II,  1 4)  ; L.  1 7,  § 6, 
de  injur.  (XLVII,  10). 

(ç)  Ainsi,  cela  se  fait  souvent  au  moyen  de  la  remise  du 
titre.  L.  a,  § 1,  de  pactis  (II,  14)  (Cf.  § i3i).  Quelquefois 
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cier  seul  ne  vaudrait  ni  comme  donation,  ni 
comme  remise  de  la  dette,  mais  acceptée  par  le 
débiteur  elle  devient  un  contrat  et  a les  effets 
énumérés  plus  haut.  Tant  que  l’acceptation  n’est 
pas  intervenue,  la  renonciation  peut  toujours 
être  révoquée,  et  la  révocation  résulte  non-seu- 
lement d’une  citation  en  justice , mais  même 
d’une  demande  exlrajudiciaire  (/<)•  — La  décla- 
ration faite  par  le  créancier  que  le  débiteur  ne 
lui  doit  rien,  qu’il  a tout  payé,  a un  caractère 
équivoque;  elle  peut,  suivant  les  circonstances, 
être  considérée  comme  remise  de  la  dette  ou 
comme  simple  quittance,  et  dans  ce  dernier  cas 
elle  est  nulle  si  on  établit  qu’elle  a été  donnée  par 
erreur  (<").  — La  décharge  accordée  à la  caution 
par  le  créancier  n’est  pas  une  donation  véritable, 

l’on  admet  un  semblable  contrat  par  voie  d’interprétation. 
Voy.  L.  17,  S i,  de  usur.  (XXII,  1);  L.  26,  de  prob.  (XXXII, 
3).  Ces  textes  ne  font  que  décider  des  cas  de  conscience,  et 
c’est  à tort  que  l'on  a voulu  en  tirer  des  règles  de  droit,  ou 
les  opposer  à d’autres  règles  du  droit. 

(A)  Cette  question  est  traitée  avec  beaucoup  de  profon- 
deur dans  Meyerfeld,  I,  p.  208.  Plusieurs  praticiens  sou- 
tiennent l'opinion  contraire.  Cf.  Kind,  quæst.  for.,  t.  IV, 
c.  5ÿ. — On  pourrait  m’opposer  la  L.  18,  § 2,  de  tn.  c.  don. 
(XXXIX,  6),  et  la  L.  28,  eod.  Cf.,  sur  ces  textes,  § 170,  cc. 

(i)  L.  4°»  Pr-  de  pactis  (II,  14);  L.  6;  L.  «3,  C.  de  solut. 
(VIII,  43).  On  peut  opposer  la  condictio  indebiti  contre  \'ac- 
ceptilatio  même,  si  elle  a été  faite  par  erreur.  Cette  condictio 
est  inutile  dans  le  cas  d’une  simple  quittance,  car  ce  n’est 
pas  là  un  acte  juridique,  mais  un  moyen  de  preuve. 
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car  si  le  cautionnement  n’enrichit  pas  le  créancier 
(§  149,  (f),  sa  remise  ne  l’appauvrit  pas,  et  dès 
lors  ne  constitue  pas  une  donation. 

La  libération  du  débiteur,  quand  le  donateur 
est  le  créancier,  peut  encore  s’opérer  indirec- 
tement et  sans  contrat.  Si , par  exemple , le 
créancier  fait  une  demande  en  justice,  mais  di- 
rige la  procédure  de  manière  que  sa  demande 
doive  être  rejetée(X).  De  même,  lorsque,  sans  en- 
gager de  discussion,  il  reconnaît  enjustice  que 
son  adversaire  ne  lui  doit  rien  (/). 

Dans  les  différents  cas  que  je  viens  d’énumé- 
rer, la  dette  dont  le  débiteur  se  trouve  libéré , 
existait  réellement  avant  la  donation.  Mais  la  do- 
nation peut  aussi  avoir  lieu  de  telle  manière  que 
la  dette  soit  éteinte  dès  son  origine,  et  dès  lors 
n’ait  jamais  existé.  Celui  qui , sans  avoir  reçu  de 

(Æ)  L.  5,  § 7,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1);  L.  3,  § 1,  quæ 
in  fraud.  (XLII,  8);  L.  1,  S 7»  si  quid  in  fraud.  (XXXVIII, 
5). — Si  cela  a lieu  entre  t'poux,  le  jugement  n’en  est  pas 
moins  valable,  mais  l’époux  créancier  a une  condiction  pour 
recouvrer  la  valeur  de  sa  créance.  L.  5,  § 7,  cit. 

(/)  L.  *9,  § 1,  de  don.  (XXXIX,  5).  — Il  ne  faut  pas  rap- 
porter à cette  espèce  de  donations  plusieurs  textes  où  le  mot 
donare  est  employé  d’une  manière  très-impropre  en  parlant 
de  la  libération  opérée  par  le  préteur  ou  par  un  avocat, 
c’est-à-dire  par  des  personnes  qui  ne  font  aucun  sacrifice 
personnel.  L.  8,  § 17,  de  transact.  (II,  i5);  L.  an,  de  V.  S. 
(L.  16). — Sur  la  libération  résultant  d’une  prescription  que 
le  créancier  laisse  accomplir,  vov.  Appendice  IX. 
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mandat,  prend  soin  des  affaires  d’autrui,  acquiert 
une  actio  ncgotionun  geslorum  contraria  pour  le 
remboursement  de  ses  dépenses.  Mais  s’il  agit 
dans  l’inteution  de  gratifier  celui  dont  il  soutient 
les  intérêts,  celte  obligation  ne  prend  pas  nais- 
sance. Il  y a alors  une  donation  effectuée  par  la 
libération  d’une  dette  non  contractée,  mais  qui 
l’aurait  été  sans  cette  intention  bienveillante.  La 
même  chose  arrive  quand  on  cultive  gratuitement 
les  terres  d’un  autre  , c’est-à-dire  dans  l’intention 
de  lui  donner  la  semence  et  les  li  ais  de  culture, 
ou  quand  on  bâtit  une  maison  sur  le  terrain 
d’autrui,  dans  l’intention  de  donner  au  pro- 
priétaire du  terrain  les  matériaux  et  la  main- 
d’œuvre  ( m ). 

Enfin,  la  créance  qui  forme  la  matière  de  la 
donation  peut  appartenir  à un  autre  qu’au  do- 
nateur. 

Quand  on  paye  la  dette  d’un  tiers,  celui-ci  est 
libéré,  soit  que  l’on  ait  agi  sans  mandat  de  sa 
part  , à son  insu  , ou  même  contre  sa  volonté  («). 
Si  à ce  fait  se  joint  l’intention  d’enricbir  le  dé- 
biteur, il  y a donation  véritable  (o).  — On  peut 

(m)  L.  i/|,  de  don.  (XXXIX,  5);  L.  a,  in  f.  C.  de  rei  vind. 
(III,  3a). 

( n ) L.  a3,  de  solut.  (XLVI,  3). 

(o)  L.  7,  § 7 ; L.  5o,  pr.  de  don.  iut.  vir.  (XXIV,  i);  L.  ta, 
C.  de  neg.  gestis  (II,  19) — Même  quand  la  dette  est  sim- 
plement une  naturalis  obligatio.  L.  9,  § 1,  de  Se.  Maced 
(XIV,  6). 


Digitized  by  Google 


CHAPITRE  III. 


l36 

aussi  éteindre  la  dette  d’un  tiers,  non-seulement 
en  la  payant,  mais  en  la  prenant  pour  son  compte 
(expromilfendo),  et  cela  même  à l’insu  et  sans  le 
consentement  du  débiteur  (p).  Il  y a alors  une 
donation  faite  par  celui  qui  accepte  la  dette  au 
débiteur,  et  non  au  créancier  (q).  Pour  arriver 
à ce  résultat,  le  donateur  peut  encore  charger 
son  débiteur  A de  s’engager  envers  B , créancier 
du  donataire.  Il  y a alors  novation  des  deux  an- 
ciennes dettes,  sans  aucune  donation  entre  A 
et  B,  et  l’enrichissement  du  donataire  résulte, 
comme  dans  le  cas  précédent,  de  sa  libération. 
— On  peut  encore  effectuer  une  donation  de 
cette  espèce  en  acceptant  pour  son  propre  compte 
les  poursuites  dirigées  contre  le  débiteur  (r).  — 
Enfin,  on  arrive  au  même  but  en  se  portant  cau- 
tion. Cet  acte  ne  constitue  jamais  une  donation 
au  profit  du  créancier,  car  ce  n’est  pas  là  unac- 

( p ) ,L.  91 , de  solut.  (XLVI,  3)  ; L.  8,  in  f.  de  novat.  (XLVI, 
a);  L.  i3,  S IO,  de  acceptil.  (XLVI,  4). 

(q)  L.  ai,  pr.  de  don.  (XXXIX,  5);  L.  5,  § 5,  de  doli 
except.  (XLIV,  4)  ; L.  33,  de  novat.  (XLVI,  2).  (Cf.  Appen- 
dice X,  Nutn.  VI,  VII.)  Sans  doute  il  en  est  de  même  dans 
le  cas  qui  précède,  celui  du  payement;  mais  dans  le  cas  de 
Ycxpromissio  la  méprise  est  plus  facile,  parce  qu’ici  il  y a un 
rapport  de  droit  qui  persiste  entre  l’auteur  de  Ycxpromistio 
et  le  créancier. 

(r)  L.  a3,  de  solut.  (XLVI,  3).  « ...  vcl  judicium  pro  nobis 
accipiendo,  » ce  qui  se  trouve  ici  placé  sur  la  même  ligne 
que  le  payement  comme  moyen  de  libération. 
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croissement  de  richesse,  mais  une  nouvelle  ga- 
rantie de  sa  créance.  Il  y a une  donation  éven- 
tuelle au  profit  du  débiteur  si  la  caution  se 
propose  de  ne  jamais  exercer  de  recours  contre 
lui(j);  mais  il  faut  pour  cela  que  la  caution 
vienne  à payer  la  dette,  et  voilà  en  quoi  ce  cas 
diffère  des  précédents  où  la  donation  n’était  nul- 
lement éventuelle. 

Dans  tous  ces  exemples  délibération  d’un  tiers 
il  y a toujours  extinction  d’une  créance  appar- 
tenant au  donateur.  En  effet,  celui  qui  paye,  s’o- 
blige ou  fournit  caution  pour  un  autre , peut 
agir  comme  mandataire,  comme  negotiorum  ges- 
tor,  ou  bien  en  vue  de  donner  (/).  Dans  les  deux 
premiers  cas  il  n’y  a point  de  donation,  car  celui 
qui  libère  ainsi  ledébiteur  a toujours  son  recours 
contre  lui.  La  donation  n’existe  qu’en  cas  de  re- 
nonciation à ce  recours , c’est  à-dire  quand  le 
donateur  fait  l’abandon  de  sa  créance. 

Ici  l’on  peut  encore  se  demander  si  le  donateur, 
au  lieu  de  sacrifier  un  droit  acquis,  ne  sacrifie 
pas  l’acquisition  d’un  droit  nouveau,  ce  qui  serait 
contraire  à une  des  conditions  essentielles  de  la 
donation.  Pour  répondre  à cette  objection  je 

(s)  L.  6,  § a,  mand.  (XVII,  i);L.  4,  de  neg  geslis  (III, 
5);  L.  3a,  de  pactis  (II,  1 4) ; L.  i,  § 19,  si  quid  in  fraud. 
(XXXVIII,  5);  L.  9,  $ 3,  de  Sc.  Maccd.  (XIV,  6).  _ Cf. 
S i49>  rf- 

(/)  L.  6,  S a,  mand.  (XVII,  i);L.  4,  de  neg.  gestis  (III,  5). 
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renvoie  à ce  que  j’ai  dit  plus  haut  (§  157)  sur  les 
donations  obligatoires. 

On  a vu  que  la  donation  pouvait  résulter  d’un 
acte  juridique  passé  avec  un  tiers;  ainsi,  quand 
le  donateur  donne  la  chose  d’autrui  avec  le  con- 
sentement du  propriétaire  (§  i56,  b),  quand  le 
donataire  acquiert  une  créance  sur  un  tiers 
( § 157  ),  ou  est  libéré  d’une  dette  payée  ou  ac- 
ceptée par  le  donateur  (§  1 58),  la  validité  de  ces 
donations  au  moyen  de  personnes  intermédiaires 
est  généralement  reconnue  (m).  A la  vérité,  ces 
personnes  ne  figurent  jamais  ni  comme  donateurs 
ni  comme  donataires  , mais  seulement  comme 
intermédiaires  d’une  donation  effectuée  par  d’au- 
tres. Maintenant  il  s’agit  de  savoir  si  les  prohibi- 
tions et  les  nullités  prononcées  par  le  droit  posi- 
tif en  matière  de  donations  atteignent  également 
l’acte  juridique  passé  avec  ces  personnes  inter- 
médiaires. Je  traiterai  cette  question  dans  l’ap- 
pendice X. 

§ CL1X.  — V.  Donation.  — Actes  juridiques 
divers.  4-  Donation  universelle. 

Jusqu’ici  je  n’ai  parlé  de  la  donation  quecoinme 
s’appliquant  à un  droit  déterminé  faisant  partie 
des  biens,  mais  elle  peut  aussi  embrasser  l’uni- 

(«)  L.  1 , de  don.  (XXXIX,  5).  « Etiam  per  intcrpositam 
personain  donatio  consummari  potest.  » 
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versalité  des  biens,  c’est-à-dire  la  totalité  des 
droits  dont  ils  se  composent,  et  cette  extension 
appelle  quelques  considérations  particulières  (a). 
— Le  caractère  spécial  de  la  donation  universelle 
peut  se  montrer  sous  différentes  formes , et  d’a- 
bord de  la  manière  la  plus  simple,  quand  il  y 
a abandon  de  la  totalité  des  biens  sans  aucune 
exception.  Mais  la  donation  universelle  peut  aussi 
n’affecter  qu’une  certaine  quotité  des  biens;  elle 
peut  aussi  avoir  lieu  avec  l’exclusion  de  certains 
objets  (6),  avec  réserve  d’usufruit , ou  avec  obli- 
gation imposée  au  donataire  de  fournir  des  ali- 
ments au  donateur,  ce  qui  est  un  modus  de  la 
donation. 

Dans  l’ancien  droit  se  présentait  une  difficulté: 
les  formes  ordinaires  de  la  donation,  la  manci- 
pation et  la  tradition  s’appliquaient  seulement  à 
des  choses  déterminées  et  non  à l’ensemble  des 
biens  considéré  comme  unité  idéale.  Aussi, 
voyons-nous  dans  plusieurs  textes,  que  les  biens 
doivent  être  cédés  séparément,  et  que  la  dona- 
tion de  leur  ensemble  est  nulle  (c).  Cette  nullité 

(a)  Meyerfeld,  II,  § ai,  traite  de  ce  cas  avec  détails. 

(b)  Ce  cas  est  mentionné  dans  la  L.  37,  S 3,  de  leg.  3 
(XXXII,  un.). 

(< c ) Les  textes  principaux  sont  : Fragm.  Vatic.,  § a63,Cod. 
Hermog.,  Vil,  i,ed.  Hânel  (autrefois  VI,  1,  texte  qui  se 
trouve  interpolé  dans  laL.  1 i,C.  de  don.,  VIII,  54.  Cf.  Meyer- 
feld, p.  9.) — On  trouve  des  exemples  de  traditions  indivi- 
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frappe  notamment  la  donation  faite  sous  l’appa- 
rence d’une  vente  (d).  La  difficulté  n’existe  pas 
en  droit  Justinien , car  il  est  dit  formellement  que 
la  donation  universelle  peut  résulter  d’un  simple 
pacte,  et  quece  pacte  oblige  le  donateur  (e).  De 
plus,  Justinien  reconnaît  en  général  la  validité 
de  la  tradition  qui  s’opère  par  la  réserve  de  l’u- 
su fruit  (§  t 55,  g).  Si  néanmoins  on  veut  em- 
ployer cette  dernière  forme  pour  une  donation 
universelle,  il  faut  désigner  nominativement  tous 
les  biens,  la  possession  ne  pouvant  s’appliquera 
une  unité  idéale,  et  le  possesseur  devant  diriger 
sa  volonté  vers  chacun  des  objets  dont  il  prétend 
acquérir  la  possession. 

Mais  le  rapport  de  droit  que  constitue  la  dona- 
tion universelle  est  en  soi  indépendant  de  cette 
difficulté  de  forme  et  de  ce  changement  apporté 
aux  principes  du  droit  romain  ; ainsi, la  donation 
universelle  ne  doit  jamais  être,  comme  succes- 
sion per  universilatem , assimilée  à une  héré- 
dité (§  io5);  c’est  là  une  règle  importante  qui 
domine  toute  la  matière  et  n’a  jamais  varié.  La 
première  conséquence  de  cette  règle  est  que  les 

duelles  (autrefois  de  mancipations  ou  de  cessions)  dans  la 
L.  t\i,  pr.  de  m.  c.  don.  (XXXIX,  6);  L.  37,  § 3,  de  leg.  3 
(XXXII,  un.). 

[<l)  Cod.,Hermog.  VII,  a (autrefois  VI,  a).  Voy.  plus  haut, 
§ I 5/,,  c. 

(e)  L.  35,  § 4)  C.  de  don.  VIII  ,5t. 
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différents  droits  de  propriété  doivent  être  livrés 
spécialement;  mais  on  a vu  tout  à l’heure  le 
moyen  de  faciliter  cette  tradition.  La  seconde, 
que  les  diverses  créances  doivent  être  cédées 
nominativement.  Ici  point  de  difficulté,  car  le 
donataire  peut  exiger  la  cession  de  chaque 
créance,  et  même  sans  aucune  cession  intenter 
une  ulilis  actiu  ( § 157,  t).  Mais  la  troisième  con- 
séquence est  beaucoup  plus  grave;  le  donataire 
n’étant  pas  obligé  envers  les  créanciers  du  dona- 
teur, ceux-ci  n’ont  contre  lui  aucun  recours, 
tandis  que  le  donateur  n’a  plus  rien  pour  les  sa- 
tisfaire. Si  l’acte  de  donation  ne  renferme  aucune 
convention  à cet  égard,  on  suppose  naturelle- 
ment que  le  donataire  a pris  l’engagement  tacite 
d’acquitter  toutes  les  dettes  et  de  se  substituer  au 
donateur  vis-à-vis  des  créanciers  (f).  Cette  pré- 
somption est  fondée  sur  la  nature  même  de  l’u- 


(/)  L.  7 a,  pr.  de  j.  dot.  (XXIII,  3).  Ce  texte  ne  parle  pas 
directement  d’une  donation , mais  d’une  dot  qu’une  femme 
se  constitue  sur  la  totalité  de  ses  biens.  Là-dessus  on  dit  que 
le  mari , n'étant  pas  assimilé  à un  héritier , ne  peut  être 
poursuivi  par  les  créanciers  : • Sed  non  plus  esse  in  promis- 
sione  bononun , quant  quod  superest  deducto  sere  alicno.  • 
Sans  doute  la  dot  constituée  par  la  femme  n’est  pas  une  do- 
nation, mais  la  position  du  mari  vis-à-vis  des  créanciers  est 
absolument  la  même  que  celle  d’un  donataire.  En  effet,  ces 
deux  cas  reposent  sur  une  promissio  bonorum , et  l’interpré- 
tation d’une  semblable  promissio,  que  Paul  établit  ici  pour  une 
dot,  doit  être  également  appliquée  à une  donation. 
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niversalité  des  biens,  qui  forme  l’objet  de  la 
donation,  car  on  entend  parla  l’ensemble  des 
droits  appartenant  à un  individu,  déduction  faite 
des  dettes  (g). 

Voici  les  moyens  de  faire  exécuter  celte  obli- 
gation dans  un  cas  qui  a beaucoup  d’analogie 
avec  le  précédent.  Si  le  donateur  n’a  pas  donné 
la  totalité  de  ses  biens,  mais , par  exemple,  un 
immeuble  qui  en  forme  la  majeure  partie,  alors 
il  n’y  a pas  acceptation  tacite  des  dettes,  il  faut 
une  convention  formelle  à cet  égard  ; si  la  con- 
vention existe,  le  donateur  a pour  la  faire  exé- 
cuter une  actio  prœscriptis  verùis  ; il  peut,  sui- 
vant les  circonstances,  se  faire  restituer  l’im- 
meuble en  vertu  d’une  condiction  ( h ).  Le  dona- 
teur est  évidemment  en  droit  de  céder  ces  ac- 
tions aux  créanciers,  qui  peuvent  les  exercer 
directement.  S’il  n’oppose  aux  poursuites  de  ses 
créanciers  qu’une  impossibilité  d’exécution,  mo- 
tivée par  sa  pauvreté,  ceux-ci  peuvent  le  con- 
traindre à céder  ces  actions,  qui  sont  elles- 
mêmes  des  biens  importants , et  ils  obtiennent 

(g)  L.  3g,  S »>  de  V.  S.  (L.  16);  L.  69,  ad  L.  Fatc. 
(XXXV,  a);  L.  II,  de  j.  fisci  (XLIX,  i4);  L.  8,  § 4 , C.  de 
bon.  quæ  lib.  (VI,  61.) — On  dit  en  outre  expressément  que 
les  expressions  bona  et  res  sont  ici  synonymes.  L.  43  de  usu 
leg.  (XXXIII,  a). 

(/<)  C.  i5,  aa,  C. de  don.  (VIII,  54);  L.  a,  C.  de  cond.  ob 
caus.  (IV,  6). 
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ainsi  par  cette  voie  indirecte  un  recours  efficace 
contre  le  donataire.  Si  l’immeuble  n’a  pas  encore 
été  livré,  et  que  le  donataire  réclame  l’exécution 
de  la  donation,  le  donateur  a ces  mêmes  actions 
comme  moyens  de  défense,  et  il  peut  les  faire 
valoir  par  doli  exceptio.  Ce  droit  est  une  consé- 
quence immédiate  de  son  bénéficiant  compe- 
tentiœ , qu’il  peut  établir  en  faisant  d’abord  l’im- 
putation de  ses  dettes  (<)  ; ici  l’imputation  des 
dettes  est  admise  directement. 

Tout  ce  que  j’ai  dit  jusqu’ici  repose  sur  l’exis- 
tence d’un  contrat  tacite,  et  par  conséquent  sur 
une  interprétation  de  volonté.  Mais  il  ne  peut 
plus  être  question  de  contrat  tacite  quand  il  est 
dit  expressément  que  le  donataire  ne  sera  pas 
tenu  des  dettes.  On  comprend  qu’une  semblable 
injustice  ne  saurait  être  permise.  Le  cas  analogue 
cité  plus  haut  nous  fournit  également  les  moyens 
d’y  remédier.  Quand  un  individu  donne  par 
voie  de  tradition  les  différentes  choses  dont  ses 
biens  se  composent,  sansqiarler  de  ses  dettes, 
le  donataire  n’en  est  pas  tenu  directement  (note  h). 
Si  l'aliénation  était  faite  en  vue  de  frauder  les 
créanciers,  ceux-ci  ont  contre  l’acquéreur  la  Pau- 
liana  actio , sans  avoir  à discuter  la  question  de 
complicité , précisément  parce  qu’il  s’agit  d’une 

(*)  I..  ia,  de  don.  (XXXIX,  5).  « ...  in  quantum  facere 
potcst,  convenitur  : sed  enim  id,  quod  crcditoribus  debetur, 
erit  dctrahendum...  » 
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donation  (§  1 45,  d).  La  mauvaise  foi  du  donateur 
s’implique  de  soi-même  et  n’a  pas  besoin  d’être 
établie  dès  qu’il  avait  connaissance  des  dettes  (4). 
Cette  décision  s’applique  à plus  forte  raison  au 
cas  où  il  s’agit,  non  de  la  donation  d’une  chose 
déterminée,  mais  de  l’universalité  des  biens,  et 
où  le  donataire  est  déclaré  libre  de  toute  obliga- 
tion envers  les  créanciers.  En  effet,  la  mauvaise 
foi  est  alors  tellement  évidente,  que  le  donataire 
lui-même  ne  peut  l’ignorer.  Les  créanciers  peu- 
vent donc  exercer  contre  lui  la  Pauliana  artio, 
et  celui-ci  doit  restituer  la  donation  jusqu’à  con- 
currence du  montant  des  dettes  (/). 

Inutile  de  dire  que  cette  règle  s’applique  uni- 
quement aux  dettes  qui  existaient  à l’époque  de 
la  donation.  Les  dettes  comme  les  acquisitions 
postérieures  du  donateur  sont  également  en  de- 
hors delà  donation  qui  nous  occupe,  celle  des 
biens  présents. 

Ces  règles  trouvent  encore  leur  application 

(X')L.  17,  S i,quæ  in  fraud.  (XL1I,  8).  « ...  universas  res 
suas  iradidit,  » c’est-à-dire  les  divers  objets  composant  son 
patrimoine,  ainsi  que  cela  devait  toujours  se  faire  d'après 
l’ancien  droit  (note  c).  Ici  on  lit  au  sujet  de  ce  cas  : « qui 
creditorcs  habere  se  scit,  et  univcrsa  bona  sua  alienavit, 
intelligendus  est fraudandorum  creditorum  eonsilium  habuisse .• 

(/)  Ce  dotas  n’existe  pas,  et  cela  s’entend  de  soi-même  si  la 
donation  ne  comprend  qu’une  partie  du  patrimoine,  ou  si 
l’on  excepte  de  la  donation  une  quantité  de  biens  suffisante 
pour  acquitter  les  dettes. 
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quand  il  s'agit , non  de  la  donation  des  biens 
présents,  mais  d’une  hérédité.  Les  biens  sont 
alors  ceux  que  possédait  le  défunt  à l’époque  de 
sa  mort  (m).  On  suppose  naturellement  que  le 
donataire  a pris  l'obligation  tacite  d’acquitter 
les  dettes  de  la  succession  (n).  Ici,  néanmoins, 
l’expression  d’une  clause  contraire  n’impliquerait 
pas  nécessairement  l’intention  de  frauder  les 
créanciers , car  un  donateur  riche  peut  vouloir 
payer  les  dettes  de  la  succession  sur  ses  biens 
propres.  — La  succession  d’une  personne  encore 
vivante  ne  peut  être  donnée  valablement  qu’avec 
le  consentement  de  cette  personne  (o);  à défaut 

(m)  L.  a4  de  V.  S.  (L,  16),  et  plusieurs  autres  textes. 

(n)  L.  a8,  de  don.  (XXXIX,  5).*  Hereditatem  pater... 
tiliæ...  donavit...  cogendam  eain  per  actionem  præscriptis 
verbis  patrem  advenus  eos  (ereditores)  defendere.  » On  s’é- 
tonne que  Papinien  n’hésite  pas  à regarder  comme  efficace 
la  donation  d’une  hérédité,  tandis  que  la  donation  d’un  pa- 
trimoine semblait  chose  si  délicate  (note  c).  Cela  tenait  aux 
principes  de  l’ancien  droit,  qui  permettaient  à tout  héritier 
de  transmettre,  par  in  jure  cessio  , une  hérédité  acquise  , et 
alors  se  présentait  un  résultat  singulier  : la  propriété  était 
transmise  per  universitatem , et  les  actions  des  créanciers 
éteintes,  les  dettes  restaient  à la  charge  de  l’héritier  cédant  ; 
or  voilà  précisément  ce  que  Papinien  suppose  ici.  Gaius,  II, 
S 35,  36,  III,  § 65,  86;  Ulpian.,  XIX,  § i3,  14.  Quelques  tra- 
ces de  cette  doctrine  ont  été  conservées  par  inadvertance 
dans  le  Digeste.  L.  4,  $ 38,  de  doli  exc.  (XLIV,  4). 

(o)  L.  3o  C.  de  pactis  (II,  3);  Hasse , Rhein.  Muséum, 
vol.  II,  p.  149-341,  3oo-366,  prétend  que  cette  règle  est 

IV.  10 
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de  ce  consentement,  le  donateur  est  puni  par  la 
confiscation  de  la  succession , quand  plus  tard 
elle  lui  échoit  (p). 

Il  me  reste  à parler  du  cas  où  la  donation 
comprend,  non-seulement  les  biens  présents, 
mais  aussi  les  biens  à venir.  En  droit  romain , 
un  pareil  acte  est,  suivant  moi,  radicalement 
nul,  car  ce  11’est  en  réalité  qu’un  contrat  déguisé 
relatif  à une  succession  , et  par  lequel  le  donateur 
s’interdit  pour  l’avenir  toute  disposition  efficace 
de  ses  biens.  En  effet,  il  renonce,  non-seulement 
au  droit  de  tester,  mais  à la  faculté  de  laisser 
son  patrimoine'*  à ses  héritiers  naturels;  en  un 
mot,  il  abandonne  toute  influence  sur  la  des- 
tinée ultérieure  de  ses  biens,  et  voilà  pourquoi 
le  droit  romain  n’admet  pas  de  contrat  relatif  à 
une  succession  ( q ).  Vainement  dirait-on  que 
cela  ne  constitue  pas  une  succession  universelle, 
car  le  donataire  en  recueillerait  sous  une  autre 
forme  (r)  tous  les  avantages , et  tel  est  précisé- 

encore  applicable  aujourd’hui.  Eichhorn,  Deutsches  Priva- 
trecht,  § 34 1,  soutient  l’opinion  contraire. 

( p ) L.  39,  § a,  de  don.  ( XXXIX,  5);  L.  a,  § 3,  de  his 
quæ  ut  ind.  (XXXIV,  9). 

(g)  La  plupart  des  anciens  auteurs,  malgré  leurs  doutes 
sur  la  théorie,  s’accordent, t nier  dans  la  pratique  la  validité 
d’un  pareil  contrat.  Giphanius  lect.  Altorf. , p.  208 , 209 , 
N.  38,  44;  Carpzov.,  P.  2,  Const.  1a,  def.  26;  Schiller  exerc. 
43»  § >9- 

(r)  Cela  pourrait  se  comparer  au  fidéicommis  universel , 
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ment  le  caractère  de  tout  acte  destiné  à éluder 
une  règle  du  droit  positif.  On  a objecté  qu’un 
héritier  testamentaire  pourrait  consentir  à ac- 
cepter la  succession,  et  remettre  ensuite  lesbiens 
au  donataire.  D’abord  on  trouverait  difficilement 
quelqu’un  pour  courir  gratuitement  les  chances 
d’une  semblable  acceptation,  et  d’ailleurs  cela  ne 
satisferait  nullement  à l’esprit  de  la  règle,  car 
l’héritier  ne  serait  héritier  que  de  nom , et  de- 
vrait être  assimilé  par  le  fait  à un  exécuteur  tes- 
tamentaire. Ou  a dit  encore  que  celte  donation  , 
non-seulement  admettait,  mais  impliquait  néces- 
sairement la  présence  d’un  héritier  véritable,  que, 
sans  lui,  la  donation  ne  saurait  s’effectuer,  car 
la  tradition  ne  peut  avoir  lieu  qu’après  la  mort 
du  donateur  (j).  Cet  argument  n’est  pas  soutena- 
ble ; si  la  donation  est  valable,  le  donatairedevient 
créancier  du  donateur,  et  peut  faire  valoir  ses 
droits  après  la  mort  de  son  débiteur,  qu’il  y ait 
ou  qu’il  u’y  ait  pas  d'héritier.  En  l’absence  de 
tout  héritier,  le  créancier  atteint  son  but  par 
une  rnissio  in  possessionem  de  la  succession  va- 
cante (/). 

tel  qu’on  l’envisageait  avant  le  Sc.  Trebellianum  (Gains,  II , 
S a5a),  c’est-à-dire  sans  prélèvement  du  quart.  Mais  les  Ro- 
mains reconnurent  bientôt  le  vice  de  celle  règle  appliquée 
à l’universalité  des  biens. 

(s)  Faber  error.  Pragm.,  XI.VIII,  6,  Num.  5. 

(f)  L.  4,  de  reb.  auct.  jud.  (XLII,  5). 

îo. 
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Je  ne  saurais  non  plus  admettre  qu’on  puisse 
valider  un  pareil  acte  en  le  restreignant  à la  do- 
nation des  biens  présents.  Celle-ci  n’est  certaine- 
ment pas  frappée  de  prohibition,  car,  vu  la  pos- 
sibilité d’acquisitions  postérieures,  une  succession 
véritable  peut  très-bien  subsister,  indépendante 
de  la  donation  : mais  il  ne  s’ensuit  pas  du  tout 
qu’on  puisse  recourir  à une  semblable  transfor- 
mation. La  différence  entre  ces  deux  actes  n’est 
pas  seulement  de  quotité  («);  ils  diffèrent  dans 
leur  essence  et  dans  l’intention  du  donateur;  il 
faut  lui  attribuer,  pour  maintenir  la  donation , 
une  volonté  tout  autre  que  la  sienne.  On  pour- 
rait prétendre  également  que  pour  valider  un 
testament  fait  devant  six  témoins,  il  suffit  de  le 
transformer  en  codicille;  mais  on  sait  que  sans 
la  volonté  réelle  du  testateur,  la  clause  codicil- 
laire  (u),  cette  transformation  est  inadmissible. 
— Mais  la  donation  d’une  quote-part  des  biens 
présents  et  à venir  est  certainement  valable,  car 
pour  la  portion  réservée  il  existe  une  succession 
véritable  et  efficace.  De  même  la  mortis  causa 
donalio  peut  être  universelle,  car  son  caractère 
de  révocabilité  l’assimile  à un  acte  de  dernière 
volonté. 

(, u ) Ainsi  une  donation  de  800  ducats  , faite  sans  insinua- 
tion, est  certainement  valable  pour  5oo  et  nulle  pour  3oo. 

( v ) L.  1 , de  j.  codicill.  (XXIX,  7;  L.  S,  de  test.  rail. 
(XXIX,  1). 
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Tout  en  soutenant  la  nullité,  d’après  le  droit 
romain,  de  la  donation  des  biens  présents  et  à 
venir,  je  partage  l’opinion  des  auteurs  modernes, 
qui  regardent  cette  donation  comme  permise  par 
le  droit  actuel  («')•  Seulement  il  ne  faut  pas  in- 
voquer le  droit  romain.  La  donation  est  valable 
comme  contrat  relatif  à une  succession,  contrat 
reconnu  par  le  droit  allemand.  Si  les  anciens  pra- 
ticiens expriment  une  opinion  contraire  (note y), 
cela  tient  à la  controverse,  longtemps  agitée,  sur 
la  validité  de  cette  espèce  de  contrat , et  à la  con- 
fusion générale  des  idées  sur  les  différents  cas 
compris  dans  celte  espèce  (.r). 

§CLX. — V.  Donation. — Sa  nature  de  contrat. 

Pour  résoudre  la  grave  question  de  savoir  si 
en  général  la  donation  doit  être  regardée  comme 
un  contrat , j’ai  dù  passer  en  revue  les  différents 
actes  juridiques  où  la  donation  est  susceptible 
de  se  montrer.  Dans  les  cas  les  plus  nombreux 
et  les  plus  importants , quand  elle  résulte  d’une 
tradition,  d’une  promesse  ou  d’une  libération, 
le  caractère  de  contrat  n’est  pas  douteux.  Mais  il 
est  des  cas  où  ce  caractère  manque  absolument, 
c’est-à-dire  où  il  n’est  pas  nécessaire  que  le  dona- 
taire ait  connaissance  du  fait  qui  l’enrichit  et  prête 

(«•)  Kind  quant,  for.,  T.  Il,  C.  63  j Meyerfeld,  II,  p.  i3-i7. 

(x)  Eichhorn,  Dcutschcs  Privalrecht,  S 3/|i. 
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son  consentement;  d’où  il  résulte  que  même 
dans  les  cas  où  la  donation  nous  apparaît  comme 
un  contrat,  cela  ne  lient  pas  à son  essence,  mais 
à la  nature  spéciale  des  actes  juridiques  qui  ser- 
vent à la  réaliser. 

Il  s’agit  maintenant  de  justifier  ce  principe  par 
l’exposé  des  actes  juridiques  qui  renferment  une 
donation  véritable  sans  le  consentement  du  do- 
nataire (a). — Souvent  le  donataire  ignore  l’acte 
du  donateur,  et  n’avant  pas  connaissance  du  fait 
qui  l’enrichit,  il  ne  peut  le  ratifier  par  son  con- 
sentement. Je  citerai,  comme  exemples,  la  dot 
constituée  par  un  tiers,  qui  est  une  donation  faite 
à la  femme  (§  157,  j);  la  libération  d’un  débi- 
teur résultant  d’une  déchéance  encourue  volon- 
tairement, ou  d’un  aveu  judiciaire  ( § 1 58,  k,  /)  ; 
les  dépenses  faites  pour  un  autre  avec  intention 
de  ne  pas  les  réclamer  (§t58, /«);  la  donation 
faite  à un  fils  ou  à un  esclave,  et  qui  revenait 
directement  au  père  ou  au  maître  (i);  enfin , et 

[a)  Meyerfeld , I,  p.  37  sq.,  traile  cette  question  avec  dé- 
tails. 

(b)  L.  10,  de  don.  (XXXIX,  5).  « ...  Sed  si  ncscit  rem.... 
sibi  esse  donatani...  donatæ  rei  dominos  non  fit,  etiamsi  per 
servum  ejus,  cui  donabatur,  missa  fuerit  : nisi  ea  mente  servo 
ejus  data  fuerit,  ut  statim  ejus  fiat.  » Ainsi  dans  ce  dernier  cas 
la  donation  était  parfaite  même  l’insu  du  donataire.  Il  en 
était  sans  doute  de  même  d'une  donation  faite  à un  fils  sous 
la  puissance  paternelle.  Pour  ce  dernier  cas,  le  droit  Justi- 
nien donne  en  partie  le  même  résultat  : le  fils  acquiert  la 
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c’est  l’application  la  plus  évidente,  la  libération 
d’un  débiteur  par  suite  d’un  payement,  d’une 
novation,  ou  d’un  cautionnement  fourni , quand 
cette  libération  a lieu  dans  l’intention  de  grati- 
fier le  débiteur  (§  1 58,  n — t ).  Sans  doute  dans 
tous  ces  cas  le  donataire  peut  avoir  connaissance 
de  la  libéralité,  et  c’est  ce  qui  arrive  le  plus  or- 
dinairement. Mais,  en  droit,  cetlecirconstance  ac- 
cidentelle est  tout  à fait  indifférente;  le  consen- 
tement du  donataire  ne  contribue  en  rien  à la 
validité  de  l’acte, et  la  libéralité  secrète  a autant 
d’efficacité  que  si  elle  était  convenue. 

Quelquefois  le  donataire  connaît  l’acte  du  do- 
nateur, mais  non  comme  un  acte  de  libéralité, 
et  la  donation  n’en  existe  pas  moins.  Ainsi,  par 
exemple,  lorsque  quelqu’un  vend  sciemment  une 
chose  au-dessous  de  sa  valeur  pour  enrichir  celui 
qui  l’achète,  et  que  celui-ci  ignore  cette  inten- 
tion bienveillante  (§  i5a,  a);  quand  on  paye 
sciemment  un  indebitum , que  le  donataire  croit 
une  dette  sérieuse  (c).  ' 

Mais  il  ne  faudrait  pas  ranger  dans  les  cas  de 

propriété  et  le  père  l'usufruit  ; ce  qui  est  aussi  une  donation. 
Voy.  surtout  Meyerfeld,  I,  p.  38. 

(c)  En  effet,  la  conditio  indebiti  implique  nécessairement 
l'erreur  de  celui  qui  paye;  dés  qu’il  a connu  le  mal  fondé  de 
la  demande,  la  condiction  est  inadmissible;  quant  au  créan- 
cier, peu  importe  qu’il  ait  reçu  avec  ou  sans  connaissance 
de  cause.  Cf.  § ii,9,  et  Appendice  VIII,  Num.  XXXVI. 
note  e. 
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cette  espèce  l’abandon  d’une  créance,  purement 
unilatéral  (§  1 58,  h),  ni  l’intention  non  réalisée 
par  un  contrat  de  se  constituer  débiteur  d’un 
autre  (§  157,  c ). 

Plusieurs  auteurs  soutiennent,  en  opposition  à 
ces  principes,  que  l’acceptation  du  donataire  est 
toujours  indispensable  pour  la  validité  de  la  do- 
nation (d).  Mais  leur  doctrine  est  susceptible 
d’une  double  signification , selon  que  l’on  envi- 
sage la  donation  sous  son  côté  positif  ou  sous 
son  côté  négatif. Dans  la  première  hypothèse,  le 
défaut  d’acceptation  entraînerait  la  nullité  radi- 
cale de  l’acte  juridique;  dans  la  seconde,  au 
contraire,  l’acte  lui-même  serait  valable,  mais  il 
ne  constituerait  pas  de  donation,  et  dès  lors  il 
échapperait  aux  restrictions  du  droit  positif. 
Ainsi,  l’acte  aurait  dans  un  sens  moins  d’effica- 
cité, et  dans  l’autre  plus  d’efficacité  que  je  ne 
lui  en  attribue.  Je  vais  tâcher  de  réfuter  cette 
doctrine  dans  l’une  et  dans  l’autre  hypothèse,  et 
à cet  effet , parmi  les  exemples  cités,  je  choisirai 
le  plus  simple  et  le  plus  évident,  celui  d’un  in- 
dividu qui  paye  une  dette  étrangère  en  vue  * 
d’enrichir  le  débiteur.  Mes  adversaires  préten- 
dent qu’il  faut  pour  cela  le  consentement  du 
débiteur;  voyons  donc  quelles  sont  les  consé- 

( d)  Notamment  Cnjacius,  obss.,  XII,  a8  , et  Consnlt.  N. 
',3;  de  même  tous  les  auteurs  qui  regardent  la  donation  en 
général  comme  un  contrat  obligatoire  {$  14a  , b). 
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quences  possibles  du  défaut  de  son  consen- 
tement. 

D’abord  le  payement  pourrait  n’être  pas  vala- 
ble, et  dès  lors  ne  pas  opérer  la  libération  du  dé- 
biteur. Mais  il  n’en  est  point  ainsi,  car  précisément 
dans  ce  cas  un  texte  formel  nous  dit  que  le  dé- 
biteur est  libéré  à son  insu,  et  même  contre  sa 
volonté  (e).  — Ensuite,  l’acte  pourrait  être  valable, 
mais  ne  pas  constituer  une  donation;  dès  lors  il 
échapperait  aux  restrictions  du  droit  positif,  et, 
par  exemple,  il  serait  permis  entre  époux.  Mais 
alors  toutes  les  restrictions  deviendraient  illu- 
soires; car,  pour  valider  une  donation  de  son 
mari,  il  suffirait  à la  femme  de  faire  des  dettes 
que  le  mari  payerait  à son  insu  et  sans  sa  parti- 
cipation, et  la  somme  dont  elle  se  trouverait  en- 
richie, quoique  équivalant  à une  donation  di- 
recte, lui  serait  irrévocablement  acquise.  Mais, 
indépendamment  de  cette  considération , il  est 
reconnu  expressément  que  le  payement  ou  l’ac- 
ceptation de  la  dette  d’un  époux  faite  par  son 


(e)  L.  a3  de  solut.  (XLVI,  3).  « Solutione...  et  inviti  et 
ignorantes  liberari  possumus.  » La  L.  91  eod.  en  dit  autant 
de  Yexpromissio.  Cela  devient  encore  plus  palpable  quand  il 
s'agit  de  dépenses  faites  par  libéralité.  Si,  par  exemple,  quel- 
qu’un cultive  les  terres  d’un  autre  à l’insu  de  celui-ci 
1 58,  m)  , il  faudrait,  pour  réaliser  i’opiniou  contraire,  re- 
mettre .les  terres  à l’état  de  non  culture,  ce  qui  est  impos- 
sible. 
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conjoint,  rentre  dans  la  prohibition  générale  (/). 
Ainsi  donc,  il  résulte  de  là  que  les  actes  énu- 
mérés plus  haut  sont  de  véritables  donations, 
bien  qu’ils  puissent  s’effectuer  à l’insu  et  sans  le 
consentement  du  donataire. 

Mais  dans  les  cas  plus  nombreux  où  la  dona- 
tion résulte  d’un  acte  juridique  ayant  la  nature 
d’un  contrat,  le  consentement  des  deux  parties 
est  indispensable  pour  la  validité  de  l’acte;  nom- 
mément à l’égard  de  la  tradition  (g). 

Dans  tous  les  cas  de  cette  espèce,  la  première 
condition  requise  pour  la  validité  de  l’acte  est 
donc  la  volonté  du  donateur,  sans  laquelle  on 
ne  saurait  concevoir  la  libéralité,  qui  fait  la 
base  de  toute  donation.  Si  donc  quelqu’un  s’ar- 
rogeait de  suppléer  à cette  volonté  et  de  donner 
au  nom  d’un  autre,  l’acte  serait  entièrement 
nul  (//).  La  forme  de  la  manifestation  de  la  vo- 
lonté est  déterminée  par  la  nature  particulière  de 
l’acte  ; le  fait  de  la  donation  n’ajoute  ni  ne 
change  rien  aux  prescriptions  ordinaires  (i). 

(J)  L.  7,  § 7 ; L.  5o,  pr.  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1);  L.  5, 
§ 4,  eod. 

(g)  L.  55,  de  O.  et  A.  (XLIV,  7).  • In  omnibus  rebus,  quæ 
dominium  transférant,  concurrat,  nportet,  afiecUis  ex  utra- 
que  parte  contrahentium  : nam  sive  ea  venditio,  sioe  dona- 
tio...  fuit,  tiisi  animes  utriusque  consenserit,  perdue!  ad  ef- 
fectum  id  quod  inchoatur  non  potest.  » 

(4)  L.  7,  8,  10,  C.  de  don.  (VIII,  54).  Cf.  $ J 56,  a. 

(1)  L.  6,  7,  i3,  C.  de  don.  (VIII,  54).  Quant  à la  forme 
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La  seconde  condition  requise  est  l’acceptation 
de  ladonation  ou  le  consentement  du  donataire; 
ce  consentement  n’est  également  assujetti  à au- 
cune forme  déterminée , il  peut  être  tacite;  et 
comme  une  donation  est  en  général  chose  dési- 
rable, il  s’induit  aisément  de  toutes  les  circons- 
tances qui  peuvent  le  faire  supposer  (Æ).  Son 
refus  positif  empêche  seul  l’existence  de  la  do- 
nation (/).  Pendant  le  temps  qui  s’écoule  entre 
la  déclaration  de  volonté  du  donateur  et  l’ac- 
ceptation du  donataire,  la  donation  reste  im- 
parfaite et  en  suspens  (/«);  de  sorte  que  le  dona- 
teur peut  rétracter  sa  déclaration,  et  tout  se 
trouve  annulé.  Si,  au  moment  de  l’acceptation,  il 
n’y  a point  eu  de  rétractation,  la  déclaration  non 

spéciale  exigée  pour  les  donations  importantes,  l'insinuation, 
j’en  parlerai  plus  bas.  — Sur  le  consentement  présumé,  voy. 
Meyerfeld,  I,  p.  4»,  sq. 

(é)  Meyerfeld,  I,  p.  4*,  sq.  * 

(/)  L.  to,  de  don.  (XXXIX,  S).  « ...  si...  missam  sibi  non 
acceperit,  donatæ  rei  domines  non  fit.  » L.  19,  § a,  eod.  » Non 
potest  liberalitas  uolenti  adquiri.  «Cette  règle,  exprimée  en 
termes  très- généraux,  doit  être  restreinte  aux  cas  dont  je 
viens  de  parler,  d’ailleurs  les  plus  nombreux,  car,  appliquée 
connue  principe  absolu  à toute1  espèce  de  donations,  elle  se 
trouverait  en  contradiction  directe  avec  d’autres  textes  très- 
précis. 

( m ) L.  10,  «le  don.  (XXXIX,  5).  « Sed  si  nesrit  rem,  quæ 
apuil  se  est,  sibi  esse  donatam...  donatæ  rei  «lominus  non 
fit,  » c’est-à-dire  pendant  tout  le  temps  que  dure  son  igno- 
rance, et  jusqu'à  ce  qu’il  ait  accepté. 
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révoquée  du  donateur  vaut  comme  persistance 
de  volonté  : les  deux  parties  ont  voulu  simulta- 
nément la  donation,  et  la  donation  est  parfaite. 
Si , au  moment  de  l’acceptation,  le  donateur 
n’avait  plus  la  capacité  de  vouloir,  s’il  était  mort 
ou  frappé  d’aliénation  mentale,  la  donation 
n’existe  pas,  car  jamais  il  n’y  a eu  accord  simul- 
tané de  volonté  entre  les  parties  («). 

Voici  des  applications  spéciales  qui  confirment 
cette  dernière  règle.  Si  je  prête  à Titius  une 
somme  d’argent  en  le  chargeant  de  la  rendre  à 

(«)  L.  a,  S 6,  de  don.  (XXXIX,  5).  « Sed  si  quis  donaturus 
mihi  pecuniam  dedcrit  alicui,  ut  ad  me  perferret,  et  ante 
mortuus  (donalor)  erit,  quam  ad  me  perferret,  non  lieri  pe- 
cuniam  dominii  mei  constat.  » L.  8,  C.  de  O.  et  A.  (IV,  io). 
— On  comprend  que  l’héritier  peut  renouveler  la  donation; 
mais  la  volonté  du  défunt,  comme  simple  fait,  tant  qu'elle 
ne  s'est  pas  traduite  en  un  acte  juridique  complet,  ne  se 
continue  pas  dans  la  personne  de  l’héritier.  Les  rapports  de 
droit  du  défunt  passent  à ses  héritiers,  non  les  rapports  de 
fait,  et  dans  cette  classe  il  faut  ranger  la  simple  volonté 
aussi  bien  que  la  possession  qui,  ainsi  que  chacun  sait,  ne 
passe  pas  de  soi-même  aux  héritiers.  — On  peut  se  deman- 
der pourquoi  cette  règle  est  exprimée  spécialement  pour  la 
donation,  qui,  relativement  à la  nécessité  de  l’accord  des 
volontés , est  placée  sur  la  même  ligne  que  la  vente,  etc. 
(note  g).  En  voici  le  motif  : pour  la  vente  il  existe  une  obli- 
gation antérieure  à la  tradition,  obligation  qui,  étant  en  soi 
un  acte  juridique  complet,  passe  aux  héritiers,  tandis  que 
pour  la  donation  l’acte  juridique  proprement  dit  commence 
et  finit  le  plus  souvent  avec  la  tradition. 
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Séjus,  cet  acte  constitue  un  mandat  relatif  à une 
donation  future,  et  que  je  puis  toujours  révo- 
quer (§  157,  q).  Si  Titius  paye  Séjus  après  ma 
mort,  la  propriété  de  la  somme  est  transférée  à 
Séjus,  parce  que  Titius  en  était  lui-même  pro- 
priétaire; mais  Titius  n’est  libéré  envers  mon  hé- 
ritier que  s’il  ignorait  ma  mort,  car  autrement 
il  devait  savoir  que  sou  mandai  était  expiré.  De 
même,  abstraction  faite  de  la  circonstance  du 
prêt,  si  j’avais  simplement  chargé  Titius  de  don- 
ner la  somme,  il  n’aurait  la  manda  U actio  contre 
mon  héritier  pour  le  payement  fait  après  ma 
mort,  que  s’il  l’avait  ignorée  (o).  J’ai  seulement 
parlé  de  la  position  de  Titius  ; mais  que  devient 
la  donation  faite  à Séjus  ? Conformément  au  prin- 
cipe développé  plus  haut,  cette  donation  est 
nulle.  Mon  héritier  a donc  contre  Séjus  une  con- 
diclio  sine  causa  pour  se  faire  restituer  la  somme; 
action  qu’il  doit  céder  à Titius  si  celui-ci  est  res- 
ponsable d’avoir  mal  payé. — Voici  un  autre  cas 
du  même  genre  ( p ) : une  femme  veut  donnera 
son  mari  un  immeuble  mords  causa,  et  elle  le 
remet  dans  ce  but  à Titius  : après  la  mort  de  la 
femme,  ses  héritiers  attaquent  la  donation,  et 

(o)  L.  19,  § 3,  de  don.  (XXXIX,  5).  Cf.  S i57,  «7. 

( p ) L.  11,  S 8,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1). — Nous  retrou- 
vons un  cas  semblable,  mais  décidé  d’une  manière  contra- 
dictoire en  apparence,  dans  la  L.  18,  § a,  de  m.  c.  don.  Cf. 
S i58,  h. 
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néanmoins  Tilius  livre  l’immeuble  au  mari.  Ici 
l’on  doit  distinguer  si  Titius  a reçu  mandat  de 
la  femme  seule,  ou  bien  du  mari  seul,  ou  con- 
jointement avec  la  femme.  Dans  le  premier  cas, 
d’après  la  règle  posée  plus  haut , la  donation  n’a 
jamais  été  parfaite,  et  Titius  doit  indemniser  les 
héritiers; dans  le  second  cas,  Titius,  commeman- 
dataire  du  mari,  est  devenu  propriétaire  de  l’im- 
meuble à l’instant  de  la  mort.  Il  y a eu  dès  lors 
une  donation  parfaite  (r/),  que  les  héritiers  doi- 
vent respecter;  et  si  Titius  avait  conservé  l’im- 
meuble, ou  l’avait  livré  aux  héritiers,  le  mari 
aurait  contre  lui  une  mandati  actio. 

Voici  un  cas  semblable  en  apparence,  mais  dif- 
férent en  réalité  (r)  : un  individu  donne  direc- 

[q)  On  pouvait  se  demander  si  une  donation  telle  que 
notre  texte  la  suppose,  peut  être  accomplie  au  moyen  d’une 
interposita  persona.  Or  cela  n’est  nullement  douteux.  L.  4, 
de  don.  (XXXIX,  5).  « Ktiam  per  interpositam  personam 
donatio  consummari  potcst.  » 

(r)  L.  a,  § 5,  de  don.  (XXXIX,  5).  — La  L.  9,  $ 1 , de  j. 
dot.  (XXIII,  3)  contient  une  décision  juridique  tout  oppo- 
sée; mais,  pour  le  ras  spécial  dont  il  s'agit,  elle  offre  en 
définitive  le  même  résultat.  Quelqu’un  donne  à un  fiancé 
une  chose  en  dot,  sous  la  condition  toujours  sous-entendue 
que  le  mariage  aura  lieu.  Le  donateur  meurt  avant  le  ma- 
riage. Ici,  dit  Ulpien,  la  propriété  de  la  chose  ne  peut  par- 
venir au  donataire,  et  la  donation  n’est  pas  valable.  Mais, 
par  une  faveur  spéciale  accordée  ù la  dot,  on  doit,  après  la 
célébration  du  mariage,  contraindre  l’héritier  de  délivrer  la 
propriété  ; et  si  l’héritier  est  absent  ou  refuse,  on  doit  rc- 
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teraent  une  somme  d’argent  à un  autre  par  voie 
de  tradition , mais  il  soumet  la  propriété  et  la 
donation  à une  condition  suspensive.  Le  dona- 
teur meurt  ou  devient  aliéné  avant  l’accomplis- 
sement de  la  condition.  On  pourrait  croire  que 
la  donation  est  nulle  comme  dans  les  exemples 
précédemment  cités.  Ici , au  contraire,  elle  est 
parfaitement  valable  , et  voici  le  motif  de  la  dif- 

gartler  la  propriété  comme  transmise  ipso  jure.  — Ce  texte 
s’explique  par  cette  règle  de  l'ancien  droit,  qui,  pour  la  do- 
nation d’une  mancipi  res,  exige  la  mancipation  et  non  pas 
une  simple  tradition.  Sans  doute  il  s’agissait  ici  d’une  man- 
cipi res,  probablement  d’un  immeuble;  seulement  nous  n’en 
avons  plus  de  traces.  Au  contraire,  la  L.  a,  $ 5,  citée,  parle 
expressément  d’argent  comptant,  c’est-à-dire  d’une  nec  man- 
cipi res,  et  alors  point  de  difficulté,  puisque  la  tradition  suf- 
fisait pour  effectuer  la  donation.  Or,  il  était  toujours  permis 
de  livrer,  mais  non  de  manciper  sous  condition  (L.  77,  de 
R.  J.,  L.  17).  Ainsi  donc,  c’est  par  inadvertance  que  les  ré- 
dacteurs du  Digeste  ont  reproduit  la  L.  9,  § 1,  citée,  qui  se 
rapporte  à l’ancien  droit,  et  son  contenu  ne  doit  pas  nous 
arrêter  davantage.  — J’ai  développé  cette  explication  dans 
la  Zeitschrift  f.  gesch.  Rechtsw.,  vol.  IV,  p.  5i-59.  Les  ob- 
jections élevées  récemment  par  \V.  Sell  (Dedingtc  Traditio- 
nen,  p.  1 1 7,  1 38)  ne  m’ont  pas  convaincu.  Pour  expliquer 
notre  texte,  il  prétend  que  la  donation  d’une  dot  au  mari 
renferme  en  réalité  le  mandat  de  remettre  la  dot  à la  femme, 
et  que  la  mort  du  donateur  annule  ce  mandat.  Cette  suppo- 
sition n’a  pas  le  moindre  fondement.  La  dotis  constitutif)  est 
consommée  par  la  donation  faite  au  mari,  dès  qu’il  y a ma- 
riage, et  les  destinées  postérieures  de  la  dot  ne  touchent  plus 
te  donateur. 
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férence  : l’acte  passé  entre  les  parties  était  com- 
plet dès  l’origine  , et  sa  validité  ne  tenait  plus 
qu’à  une  circonstance  extérieure  où  la  volonté 
n’a  pointa  intervenir.  Aussi,  dans  l’intervalle,  le 
donateur  ne  peut -il  révoquer  la  donation  qui 
est  parfaite  à son  égard,  et  la  condition  une 
fois  accomplie  remonte  à l’époque  du  contrat 

($  »ao). 

§ CLXI.  — V.  Donation.  — Sa  nature  de  contrat. 

( Suite.  ) 

Parmi  les  cas  les  plus  ordinaires,  ceux  où  la 
donation  résulte  d’un  contrat,  nous  avons  en- 
core à examiner  certains  cas  où  la  volonté  de 
l’une  des  parties  ou  de  toutes  deux  repose  sur 
une  erreur. 

L’erreur  peut  d’abord  tomber  sur  la  personne 
avec  qui  l’on  contracte  (a).  Quand  le  donateur  se 
trompe  sur  la  personne  du  donataire,  naturelle- 
ment il  n’y  a pas  de  donation.  Si  donc , Gajus  , 
voulant  donner  une  chose  à Séjus  , la  livre  par 
erreur  à Titius  qui  l’accepte  également  par  erreur, 
il  n’y  a là  aucun  acte  juridique , aucun  droit 
acquis  à l’une  ou  l’autre  des  parties,  et  Gajus 
peut  se  faire  restituer  la  chose.  Mais  si  Gajus 
veut  gratifier  Titius  par  l’intermédiaire  de  Séjus, 

(a)  Sur  cette  espèce  d’erreur  en  général,  voy.  § i36.  En 
principe,  une  pareille  erreur  est  exclusive  de  tout  contrat. 
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et  que  celui-ci , abusant  de  son  mandat , donne 
la  chose  en  son  propre  nom  et  trompe  Titius  sur 
la  personne  du  donateur,  rigoureusement  par- 
lant, il  n’y  a pas  là  de  donation,  et  Gajus  peut 
réclamer  la  chose  donnée;  néanmoins  sa  récla- 
mation doit  être  repoussée  par  une  doli  <-.tcc/>- 
tio  {b).  Voici  le  motif  de  cette  différence  : si  la 
personne  du  donataire  est  très-importante  poul- 
ie donateur,  la  personne  du  donateur  n’a  pas  la 
même  importance  pour  le  donataire.  Une  dona- 
tion s’accepte  ordinairement  de  quelque  part 
qu’elle  vienne,  l’erreur  sur  la  personne  du  dona- 
teur est  donc  moins  essentielle  et  n’annule  pas 
le  consentement  du  donataire.  Sans  doute  le  do- 
nateur est  intéressé  à ce  que  le  donataire  sache 
sur  qui  il  doit  reporter  sa  reconnaissance;  mais 
cet  intérêt  trouve  satisfaction  complète  dans  la 
rectification  de  l’erreur. 

L’erreur  peut  ensuite  tomber  sur  le  rapport 
de  droit,  lorsque  les  deux  parties  ont  chacune 
en  vue  un  acte  juridique  différent.  D’après  la 
règle  générale,  il  n’y  a point  alors  de  contrat 
(§  i36,  à).  Cela  est  surtout  évident  quand  l’une 


(i>)  L.  »5,  de  don.  (XXXIX,  5).  La  première  chose  mise 
en  question,  c’est  la  transmission  de  la  propriété.  Or,  crtle 
transmission  est  identique  à la  validité  de  la  donation,  comme 
le  prouve  la  doli  exceptio  établie  par  la  lin  du  texte,  et  que 
l’on  peut  opposer  ici  aussi  bien  à la  revendication  qu’à  la 
condiction. 

IV.  1 1 
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des  pallies,  en  livrant  la  cliose  , croit  faire  un 
commodat  ou  un  prêt,  et  que  l’autre  l’accepte 
comme  un  don;  nul  doute  qu’un  pareil  acte  ne 
constitue  pas  une  donation  (§  160,#,//.  ).  Mais 
cela  est  moins  évident  dans  le  cas  inverse,  quand 
l’une  des  parties  a l’intention  de  donner,  et  que 
l’autre  croit  ne  recevoir  la  chose  qu’à  titre  de 
commodat  ou  de  prêt.  Voici  sur  ce  sujet  deux 
textes  dont  la  contradiction  réelle  ou  appa- 
rente a fait  naître,  depuis  les  glossateurs  jus- 
qu’à nos  jours,  les  interprétations  les  plus  op- 
posées (c)  : 

L.  3ddeadqu.  rer.  dom.  (XLI,  i).  (Julianus  , 
lib.  XIII , Dig.). 

« Cum  in  corpus  quidem,  quod  traditur,  con- 
senliamus  , in  caitsis  vero  dissentiamus  , non 
animadverto  cur  inefficax  sit  traditio.  Veluti  si 
ego  credam  me  ex  testameulo  tihi  obligalum  esse 
ut  fundum  tradam,  lu existimes ex  stipulatu  tihi 
eum  deberi.  Nain  et  si  pecuniam  numeratam  tibi 
tradam  donandi  gratia  , tu  eam  quasi  creditam 
accipias  : constat  proprietatem  ad  te  transire, 
nec  impedimento  esse,  quod  circa  causam  dandi 
atque  accipiendi  dissenserimus.  » 

(c)  Les  aud-urs  modernes  qui  ont  commenté  ces  textes 
sont  : Gluck,  vol.  IV,  p.  >5a-i56;  vol.  VIII,  p.  tao-ia3; 
M.  E.  Regenbrccht,  comm.  ad  L.  36,  de  a.  r.  d.;  et  L.  18,  de 
R.  C.  Berol.,  i8ao;  Meverfeld,  I,  p.  iai-ia3.  Ils  citent  un 
grand  nombre  d'anciens  auteurs. 
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L.  18  pr.  de  reh.  cred.  (XII,  i.)  (Llpianus, 
lib.  VII.  Disp.  ). 

« Si  ego  pecuniam  tibi  quasi  donaturus  de- 
dero  , tuquasi  mutuam  accipias,  Julianus  scribit 
donationem  non  esse.  Sed  an  mutila  sit  , viden- 
dum.  Et  puto,  nec  mutuam  esse  : magisque  nu- 
mos  accipientis  non  fieri  , cnm  alia  opinione 
acceperit.  Quare,  si  eos  consumseril,  licet  con- 
dictione  tenealur,tamen  doli  exceptione  uti  pote* 
rit , quia  secundum  voluntatem  dantis  numi  sunt 
eonsumti.  » 

Ces  textes  traitent  deux  questions  en  grande 
partie  indépendantes  l’une  de  l’autre.  Y a-t-il 
transmission  de  la  propriété?  — L’acte  vaut-il 
comme  donation  , ou  subsidiairement  comme 
prêt  ? Voici  maintenant  le  rapport  qui  existeentre 
ces  deux  questions.  La  solution  affirmative  de  la 
seconde  entraîne  nécessairement  la  solution  af- 
firmative de  la  première.  La  solution  affirmative 
de  la  première  ne  préjuge  rien  quant  à la  solu- 
tion de  la  seconde. 

La  transmission  de  la  propriété  est  la  seule 
chose  dont  parle  le  premier  texte  de  Julien.  Le 
jurisconsulte  est  d’avisqu’il  y a transmission  de  la 
propriété, et  cela  incontestablement(co/?j7«Q,  dans 
tous  les  cas  où  les  parties  sont  d’accord  sur  ce 
point,  bien  que  chacune  des  parties  voulût  cette 
transmission  en  vue  d’un  acte  juridique  différent. 
Julien  fait  ensuite  l’application  de  ce  principe  à 

ii. 
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deux  espèces.  Dans  la  première,  charnue  des 
parties  admet  la  même  cousit,  c'est-à-dire  la  soi- 
ent di  cousu  , mais  comme  conséquence  d’une 
obligation  antérieure  différente;  dans  la  seconde, 
l’une  des  parties  accepte  la  donoiu/i,  l’autre  Voù/i- 
gondi ou  crednidi  cousu.  La  solution  est  la  même 
pour  les  deux  espèces.  Ulpien  ne  touche  qu’en 
passant  la  question  de  propriété,  à l’occasion  de- 
là validité  du  prêt  , et  celle  circonstance  semble 
favorable  à l’opinion  de  ceux  qui  pensent  que  pai- 
res mots  oootos  uccipinttis  non Jicri , Ulpien  ne 
nie  pas  la  transmission  de  la  propriété,  mais  la 
validité  du  prêt.  Ainsi  donc,  Julien  regarde  comme 
décisive  la  volonté  de  transmettre  la  propriété, 
et  le  motif  de  celle  volonté  lui  paraît  chose  trop 
secondaire  pour  qu’un  désaccord  sur  le  motif 
empêche  la  transmission  de  la  propriété.  Ulpien, 
au  contraire,  s’il  nie  effectivement  cette  trans- 
mission, regarde  comme  décisive  l’identité  du 
motif  de  la  volonté,  et  dès  lors  un  désaccord  sur 
ce  point  entre  les  parties  empêche  la  transmission 
de  la  propriété.  Au  reste,  la  question  de  la  pro- 
priété étant  en  dehors  de  notre  recherche  , je 
n’entrerai  pas  ici  dans  cette  discussion  (d). 

(il)  On  pourrait  invoquer  à l’appui  de  l'opinion  de  Julien 
le  5 4®,  J-  de  rcr.  div.  (II,  1).  « A’iliil  cnim  lam  convenions  est 
naiurali  *quitati,quam  vuluntatem  dnmini,  volcntis  rem  suant 
in  alium  transferre,  rata  ni  11  abc  ri  ; » car  cette  voluntas  existe 
évidemment  ici.  et  la  volonté  du  donataire  est  d’accord  sur 
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La  validité  des  actes  juridiques  est  ce  qui  nous 
occupe.  Ulpien  dit  à ce  sujet  qu’il  n’y  a pas  de 
donation  valable,  et  Julien  le  reconnaît  égale- 
ment (e).  Ce  point  semble  donc  boi  s de  toute  con- 
troverse; il  résulte  du  principe  général  posé  plus 
haut,  et  quant  à la  présente  recherche,  c’est  le 
seul  point  essentiel,  lilpien  ajoute  que  le  prêt  est 
également  nul,  et  s’il  ne  continue  pas  de  citer 
Julien,  cela  n’établit  point  une  différence  d’o- 
pinion entre  les  deux  jurisconsultes;  le  motif  de 
sa  décision  est  le  même  que  pour  la  donation, 
le  défaut  d’accord  entre  les  parties  sur  cet  acte 
spécial.  Vient  enfin  la  partie  la  plus  importanledu 
texte,  celle  qui  donne  les  résultats  pratiques^/*). 

la  translation  en  général.  Mais  je  ne  dois  pas  anticiper  sur  la 
discussion  approfondie  de  ce  sujet,  qui  ne  peut  être  convena- 
blement traite  que  dans  ses  rapports  avec  la  théorie  générale 
de  la  tradition. 

(<r)  Le  texte  de  Julien,  dont  parle  ici  Ulpien,  n'est  évidem- 
ment pas  celui  que  j'ai  cité  littéralement,  la  L..  36,  de  adqu. 
rer.  (loin.,  car  cette  loi  ne  dit  pas  un  mot  de  cela,  du  moins 
(elle  que  nous  la  voyons  au  Digeste. 

(f)  C’est  à tort  que  souvent  l’on  a attaché  de  l’importance 
à la  liaison  par  quare,  et  plusieurs  ont  critiqué  Ulpien  de  ee 
que  la  seconde  proposition,  au  lieu  de  dériver  de  la  pre- 
mière, est  plutôt  en  opposition  avec  elle.  D’abord  quart 
n'exprime  pas  toujours  uue  conséquence;  ce  mot  sert  aussi 
de  simple  transition  pour  passer  à une  nouvelle  face  du  sujet. 
D’ailleurs  le  lien  de  causalité  ne  manque  pas  ici.  En  effet, 
la  nullité  de  l’acte  juridique  engendre  nécessairement  une 
condictin  {sine  causa ) ; or  c’est  à cette  condiction  , et  non 
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Mais  avant  de  l’aborder  il  importe  d’examiner 
plus  attentivement  l’ensemble  de  la  transaction. 

Si  la  nullité  de  la  donation  ainsi  que  du  prêt 
est  incontestable,  cela  s’entend  du  moment  de 
la  tradition.  Voyons,  'maintenant,  quelles  cir- 
constances peuvent  modifier  cet  état  de  choses 
primitif.  D'abord,  si  le  donataire  découvre  l’er- 
reur et  déclare  adhérer  à la  volonté  toujours 
persistante  du  donateur  , la  donation  est  certai- 
nement valable  , puisqu’il  y a eu  accord  des  par- 
ties; le  prêt  serait  également  régulier  si  le  dona- 
teur, s’apercevant  du  malentendu  , consentait  au 
prêt  accepté  par  le  donataire.  Ulpien  suppose 
donc  que  le  donateur, l’erreur  une  lois  reconnue, 
rétracte  son  intention  bienveillante  et  veut  se 
faire  restituer  l’argent  , comme  l’indique  clai- 
rement l’action  judiciaire  mentionnée  dans  le 
texte. 

Quelle  action  peut-il  intenter,  et  quel  sera  le 
résultat  du  procès?  Ou  l’argent  existe  encore  en 
nature,  ou  il  a été  dépensé.  Dans  le  premier  cas, 
le  donateur  exercera  une  revendication,  d'après 
Ulpien;  une  condictio  sine  causa,  d’après  Julien. 
Chacune  de  ces  actions  lui  procurera  la  restitu- 
tion de  l’argent  sans  qu’on  puisse  lui  opposer 
une  do/i  excep  lia,  car  il  n’y  a point  de  dol  à 
changer  de  volonté,  tant  que  la  volonté  ne  s’est 

l'exception  mentionnée  ensuite,  qu’il  faut  rapporter  ryttflfrF,  si 
l’on  veut  absolument  que  ce  mot  exprime  une  conséquence. 
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pas  transformée  en  un  acte  juridique  obligatoire. 
Or,  Ulpien  dit  expressément  qu’il  n’y  a pas  d’acte 
juridique,  et  il  s’appuie  en  partie  sur  l’autorité 
de  Julien.  — Je  passe  au  second  cas,  celui  où 
l’argent  a été  dépensé.  L’argent  peut  avoir  été 
dépensé  de  telle  manière  que  sa  valeur  subsiste 
encore;  par  exemple,  s’il  a servi  à l’acquisition 
d’un  immeuble  ou  d’une  créance.  Ici , encore, 
la  condiclion  aura  tous  ses  effets , car,  d’après  les 
principes  généraux  sur  la  condiclion  , une  sem- 
blable transformation  est  chose  indifférente  (g). 
Enfin , l’argent  peut  avoir  été  dépensé  de  telle 
sorte  qu’il  n’en  reste  plus  aucune  trace;  si,  par 
exemple,  il  a été  donné,  perdu  au  jeu  ou  dissipé 
en  prodigalités.  Tel  est  le  cas  prévu  par  Ulpien  (/t); 
et  alors  la  condiction  doit  être  repoussée  par  une 
tloli  exceptio.  Cette  décision  est  fondée  sur  ce  que, 

(g)  L.  65,  §6,8,  de  cond.  ind.  (XII,  6);  L.  aG,  Jjj  la  eod. 
« nempe  hoc  solum  refit  rider e debes,  r/uod  ex  prctio  habes.  ■> 

Cf.  § i5i. 

(h)  Je  traduis  ainsi  consumserit  par  dissiper.  Sans  doute 
ce  mot  désigne  le  plus  souvent  toute  espèce  d’emploi,  et 
par  conséquent  aussi  celui  qui  procure  un  avantage  perma- 
nent. (Cf.  § 35,  J.  de  rer.  div. , II , î ; L.  65 , § 6,  de  cond. 
ind.  XII,  6,  etc.)  Mais,  comme  nous  voyons  ailleurs,  et  pré- 
cisément au  sujet  d’une  donation,  consumcre  interprété  par 
dissiper  (§  i5o,  o),  si  je  donne  à ce  mot  la  même  acception 
dans  ce  texte  d’Lîlpien  , qui  sans  cela  se  trouverait  en  con- 
tradiction avec  d’autres  règles  incontestables,  on  ne  peut 
voir  là  une  interprétation  arbitraire. 
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en  général,  les  condiclions  ne  sont  admises  que 
quand  la  chose  reçue  existe  encore  en  nature  , 
ou  a été'  remplacée  par  une  chose  faisant  partie 
des  biens  (note  .g),  ou  a été  dissipée  frauduleu- 
sement (§  i5o,  //>).  Or,  il  n’y  a ici  aucun  dol,  car 
le  donataire,  même  en  se  croyant  emprunteur, 
pouvait  disposer  de  la  somme  reçue;  le  dol  n’exis- 
terait que  s’il  avait  dissipé  l’argent  après  avoir  eu 
connaissance  de  la  rétractation  du  donateur.  Il 
y a plus:  le  donateur  serait  lui-même  in  rfo/o,  si 
la  révocation  de  sa  libéralité  devait,  en  dernier 
résultat,  appauvrir  le  donataire;  car  l’argent  a 
été  employé  conformément  aux  intentions  qu’il 
n’avait  pas  encore  rétractées.  C’est  ce  motif  pé- 
remptoire qu’Clpien  exprime  en  ces  termes  : 
(juin  sccumhun  voluntatem  iluntis  muni  sunt  con- 
su/nti , et  c’est  la  même  considération  naturelle 
dont  les  anciens  jurisconsultes  faisaient  déjà  l’ap. 
p!  ica  lion  aux  donations  entre  époux  (§  i5o,  «). 
— Rien  ne  nous  oblige  donc  à voir  sur  la  déci- 
sion de  ce  cas  particulier  un  dissentiment  entre 
Julien  et  Ulpien , car  tous  deux  sont  d’accord  sili- 
ce point  essentiel,  que  dans  l’origine  il  n’y  a ni 
donation,  ni  prêt  valable. 

Quand  la  donation  résulte  d’un  contrat,  elle 
peut , comme  tout  autre  contrat  concernant  les 
biens,  être  restreinte  par  des  conditions,  le  temps 
ou  un  nuxius  (§  i iG).  Relativement  à ces  restric- 
tions, la  définition  donnée  plus  haut  (§  1 55)  de 
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la  pcrfecta  donatio  est  importante.  Tant  que  l’acte 
constitutif  tle  la  donation  est  imparfait,  le  dona- 
teur peut  y ajouter  toutes  les  restrictions  qu’il 
lui  plaît,  car  il  peut  révoquer  entièrement  la 
donation;  l’acte  une  fois  parfait,  ce  droit  ne  lui 
appartient  plus (r.  — Parmi  les  applications  de 
ces  diverses  restrictions  il  y en  a deux  dont  l’in- 
fluence est  tellement  prépondérante  qu’elles  im- 
priment à la  donation  même  un  caractère  spécial, 
la  r/iorfis  causa  donatio , qui  ne  se  rattache  qu’à 
une  seule  espèce  de  conditions,  et  la  donatio  sub 
modo  en  général.  Toutes  les  autres  donations  sous 
condition  ou  à terme  n’ont  aucun  trait  saillant 
qui  les  distingue.  Quant  aux  deux  institutions 
dont  je  viens  de  parler,  j’en  traiterai  spécialement 
à la  fin  de  cette  exposition  , car  le  sujet  ne  peut 
être  traité  convenablement  qu’après  avoir  exa- 
miné les  restrictions  établies  par  le  droit  positif, 
et  notamment  l’insinuation. 

§ CLXII.  — V.  Donation.  — Restrictions,  i.  Ptvfd- 
bition  entre  époux. 

Trois  espèces  de  restrictions  établies  par  le 
droit  positif  ont  nécessité  une  délimitation  ri- 
goureuse de  la  donation  ; la  première  se  rapporte 
à certaines  formalités  particulières  , la  seconde  à 

i)  L.  4,  C.  do  don.  <|uæ  sub  modo  (VIII,  55). 
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la  prohibition  entre  époux , la  troisième  à la 
révocation  pour  causes  déterminées  (§  i4a). 

Pour  l’exposition  du  droit  nouveau,  il  est  in- 
dispensable d’intervertir  l’ordre  des  deux  pre- 
mières espèces  de  restrictions,  et  d’examiner 
d’abord  la  prohibition  entre  époux,  quoique  sa 
nature  soit  beaucoup  plus  spéciale. 

La  prohibition  des  donations  entre  époux  doit 
être  examinée  sous  deux  faces  : relativement  au 
mariage,  ce  qui  comprend  la  détermination  des 
motifs  qui  ont  fait  naître  la  prohibition;  mais 
cette  étude  se  rattache  nécessairement  au  droit 
du  mariage  dans  son  ensemble,  et  ne  peut  trou- 
ver place  ici  (a)  ; relativement  aux  principes  gé- 
néraux sur  la  donation,  et  cette  matière  fait  par- 
tie intégrante  du  sujet;  car  cette  prohibition  a 
fourni  presque  seule,  aux  jurisconsultes  romains, 

(a)  Seulement  je  proteste  encore  une  fois  ici  contre  la 
nouvelle  doctrine,  d'après  laquelle  la  prohibition  établie 
d’abord  pour  le  mariage  rigoureux,  aurait  été  appliquée 
ensuite  au  mariage  libre  où  nous  la  trouvons  maintenant. 
Cf.  Savigny,  Recht  des  Bezitzes,  p.  Lxvi,6eéd.  Pour  la  femme 
in  manu , la  prohibition  des  donations  était  aussi  inutile  que 
pour  le  lils  sous  la  puissance  paternelle.  La  donation  était 
impossible  en  soi,  puisqu'on  ne  saurait  lui  assigner  aucun 
effet  imaginable.  La  femme  ne  pouvait  rien  donner  au 
mari,  car  elle  n’avait  rien;  le  mari  ne  pouvait  rien 
donner  à la  femme  : en  effet , il  se  serait  donné  à lui- 
même , puisque  toute  chose  acquise  par  la  femme  appar- 
tenait au  mari. 
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l’occasion  de  définir  la  donation,  et  d’en  poser 
rigoureusement  les  limites  (§  142). 

La  condition  générale  de  la  prohibition  est 
donc  une  donation  entre  e'/)ou,r,  c’est-à-dire,  pen- 
dant la  durée  du  mariage.  Nous  avons  à appli- 
quer ici  la  définition  développée  plus  haut  : alié- 
nation , enrichissement  ; l’enrichissement  doit 
être  persistant  et  résulter  de  la  volonté  du  do- 
nateur. 

Si  la  donation  doit  avoir  eu  lieu  pendant  le 
mariage,  deux  espèces  de  cas  se  trouvent  natu- 
rellement exclus  de  la  prohibition. 

Celui  d’abord  où  le  lien  existant  entre  les  par- 
ties n’est  pas  le  mariage,  mais  appartient  à un 
ordre  inférieur,  tel  que  le  concubiruttus , ou  les 
unions  encore  moins  respectables  (b).  Mais  il 
ne  faudrait  pas  croire  que  de  semblables  unions 
soient,  à cause  de  leur  infériorité,  encore  moins 
compatibles  que  le  mariage  avec  la  validité  de  la 
donation  ; car  la  prohibition  entre  époux  est  fon- 
dée sur  la  crainte  que  les  donations  ne  portent 
atteinte  à la  pureté  et  à la  dignité  du  mariage  ; 
or  de  pareilles  unions  sont  à l’abri  de  tout  danger 

(b)  L.  3,  § i ; L.  58,  pr.,  § i,  de  don,  int.  vir.  (XXIV,  i)  ; 
L.  3i,  pr.;  L.  5,  de  don.  (XXXIX,  5).  — La  L.  a,  C.  de 
don.  int.  vir.  (V,  16)  paraît  établir  une  exception  formelle 
pour  la  concubine  (Jocuria)  d'un  soldat.  Peut-être  , dans 
l’espèce  dont  parle  ce  texte,  la  nullité  de  la  donation  tenait 
plutôt  à un  défaut  de  formes  qu’à  la  qualité  de  la  donataire. 
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tle  ce  genre.  — Puis,  en  principe  générai , le  cas 
ou  l’union  que  les  conjoints  regardent  comme  ma- 
riage, n’est  pasun  mariage  véritable,  à cause  d’un 
empêchement  légal  fc ).  Mais  dans  l’application  ce 
principe  reçoit  des  modifications  nombreuses.  A 
la  vérité,  si  l’empêchement  ne  constitue  pas  une 
prohibition  proprement  dite,  par  exemple,  la 
trop  grande  jeunesse,  la  donation  est  nulle  (r/), 
à cause  de  la  nullité  du  mariage;  mais  elle  serait 
valable  si  les  parties  n'avaient  pas  connu  l’empê- 
chement, non  que  la  prohibition  s'applique  mal- 
gré la  nullité  du  mariage,  mais  parce  que  la  do- 
nation, au  lieu  d’être  une  donation  pure,  est 
envisagée  comme  une  espèce  de  dulitni  ob  cau- 
sant révocable  pour  une  fausse  causa  (c).  — Il 
en  est  autrement  quand  l’empêchement  résulte 
d’une  prohibition  proprement  dite.  Sans  doute  la 
prohibition  prononcée  pour  le  cas  d’un  mariage 
valable  ne  s’applique  pas  directement  à un  ma- 
riage prohibé;  mais  on  considère  que  ce  serait 

(c)  L.  3,  § i,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  i).  « ...si  mutrimo- 
nium  montais  legibusque  nostris  constat , donatio  non  va- 
lebit.  Sed  si  aliquod  impedimeutum  interveniat,  ne  sit  om- 
nino  matrimonium,  donatio  valcbit.  » 

((/)  L.  65,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  i).  — Tel  serait  encore 
■in  mariage  entre  peregrini,  qui,  sans  être  conforme  aux  lois 
(moribus  legibusque  nostris  constat,  note  c),  n’est  cependant 
pas  prohibé , c’est-à-dire  réprouvé  comme  une  chose  con- 
damnable. 

Ir)  L.  3a,  § 27,  in  f.  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1). 
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chose  indigne  d'attribuer,  quant  à la  validité  de 
la  donation,  plus  d’efficacité  à un  mariage  prohibé 
qu’à  un  mariage  licite  ( /).  Aussi  la  donation  est- 
elle  toujours  révoquée.  Maintenant,  si  le  dona- 
teur qui  réclame  est  innocent  de  la  violation  de 
la  prohibition , il  recouvre  la  chose  donnée  comme 
si  le  mariage  était  valable,  et  conséquemment 
la  donation  nulle  (g).  Si , au  contraire,  la  viola- 
tion de  la  prohibition  doit  être  imputée  au  do- 
nateur, la  donation  est  également  révoquée,  mais 
elle  est  déférée  au  lise  (/*). 

(f)  La  L.  3 , § i , de  dou.  iut.  vir.  (XXIV,  i),  après  les 
mois  transcrits,  note  c,  donne  quelques  exemples  de  maria- 
ges prohibés,  puis  elle  ajoute  : « valebit  donatio,  quia  nup- 
tiæ  non  sunt  : sed  Tas  non  est,  cas  dnnationes  ratas  esse  : 
ne  inclior  si t eonditio  eortim  qui  deliquerunt.  » 

(g)  L.  7,  C.  de  don.  iut.  vir.  (V,  16).  Il  s’agit  dans  ce  texte 
d'un  tuteur  qui  avait  épouse  sa  pupille  et  en  avait  reçu  une 
donation  : celle-ci,  dit-on,  peut  se  la  faire  restituer. 
D’après  les  qualités  des  parties,  le  tuteur  est  le  seul  coupa- 
ble. L.  128,  de  leg.  1 (XXX,  un.)  De  même,  dans  le  cas 
d’une  prohibition  fondée  sur  le  degré  de  parenté , le  dona- 
teur serait  innocent  et  pourrait  répéter  la  donation  s’il 
ignorait  la  parenté;  quant  au  donataire,  qu'il  l'ait  connue  ou 
qu’il  l’ait  ignorée,  cela  est  indifferent. 

(/1)  L.  3a,  § a8,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1).  Mariage 
entre  un  séuatcur  et  une  affranchie,  entre  un  tuteur  et  sa 
pupille.  Dans  ces  deux  cas,  on  suppose  que  le  mari  est  do- 
nateur; autrement  cette  loi  seraiten  contradiction  avec  celle 
citée  note  g.  De  même  que  le  tuteur,  le  sénateur  est  le  seul 
coupable,  car  il  inaiiquc  à la  dignité  de  son  rang,  et  l'affran- 
chie est  justifiée  par  l’obéissance  due  au  patron. 
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Secondement , la  donation  est  valable  quand 
elle  est  antérieure  ou  postérieure  au  mariage  (en 
cas  de  séparation.)  — La  donation  antérieure 
au  mariage  est  la  donatio  ante  nuptias.  On  l’op- 
posa d’abord  à la  donation  entre  époux,  afin  de 
faire  ressortir  qu’elle  ne  tombe  pas  sous  la  prohi- 
bition qui  doit  commencer  avec  le  mariage.Voilà 
son  côté  négatif;  mais  elle  avait  aussi  une  par- 
ticularité positive:  on  la  considérait  non  comme 
donation  pure,  mais  en  outre  comme  daluni  où 
causant , d’où  il  résulte  qu’elle  peut  être  ordinai- 
rement révoquée  si  le  mariage  ne  s’effectue 
pas (/).  Plus  tard,  elle  fut  transformée  en  donatio 
propter  nuptias , et  dès  lors  elle  n’eut  plùs  la 
nature  d’une  donation.  Mais  l’ancien  principe 
subsista  toujours  : qu’avant  le  mariage  toute  do- 
nation entre  les  futurs  époux,  même  celle  qui 
ne  présenterait  pas  les  caractères  particuliers  de 
la  donatio  propter  nuptias , ne  tombe  point  sous 
la  prohibition  légale  (4).  Certains  cas  méritent 
une  mention  spéciale , ceux  où  la  donation  eni- 
bi  •asse  deux  époques  différentes , l'une  où  le 
contrat  se  forme  juridiquement  , l’autre  où  il 
reçoit  son  exécution.  Si  le  contrat  est  antérieur 

{<)  L-  i5,  16,  C.  de  don.  ante  nupt.  (V.  3). 

(/•)  Cette  distinction  ne  saurait  être  douteuse  quand  la 
fiancée  donne  au  fiancé,  car  cela  n’est  jamais  considéré 
comme  propter  nuptias  donatio.  Mais  le  fiancé  peut  aussi 
vouloir  faire  une  pr.  n.  donatio. 
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au  mariage , mais  ne  doive  avoir  d’efl'et  qu’après 
le  mariage,  il  rentre  dans  les  termes  de  la  prohi- 
bition (/).  Réciproquement,  la  donation  serait 
valable  si,  contractée  juridiquement  pendant  le 
mariage,  elle  ne  devait  se  réaliser  qu’après  la 
dissolution  du  mariage.  Aussi,  la  mords  causa 
donatio  est-elle  permise  entre  époux , car  ordi- 
nairement elle  ne  reçoit  son  complément  défi- 
nitif que  par  le  prédécès  du  donateur  [ni).  La 
donation  serait  également  valable  si  elle  était 
faite  pour  le  cas  d’une  séparation  imminente , 
car  le  mariage  est  dissous  par  la  séparation  comme 
par  la  mort  [n). 

(1 1 ) I..  3a,  § aa,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1). 

[m)  L.  9,  S a ; L.  1 n , L.  1 1 , pr.  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1 ). 
Ulpian.,  VII,  § 1,  voit  ici  une  exception  à la  prohibilion  des 
donations,  ce  qui  n’est  pas  rigoureusement  exact. — D'autres 
donations  pour  cause  de  mort  sont  ordinairement  faites  de 
telle  sorte  que  la  propriété  est  transmise  immédiatement, 
ce  qui  ne  peut  avoir  lieu  entre  epoux. — Dans  la  L.  9,  § a 
cit.,  on  lit  : • Inter  virum  et  uxorem  m.  c.  donationes  re- 
ceptce  surit.  » Par  là  il  ne  faut  pasentendreque  ces  donations, 
autrefois  prohibées , aient  été  permises  plus  tard.  D’abord 
cela  serait  en  contradiction  avec  le  principe  général  et  ab- 
solu, ensuite  la  même  expression  (receptum  est ) s’applique 
ordinairement  à la  prohibition  des  donations  entre  époux. 
L.  1,  eod. 

[n)  L.  1 1,  § 1 1 ; L.  ia  ; L.  60 , § 1 ; L.  61  ; L.  fia,  pr.  de 
don.  int.  vir.  (XXIV,  1).  Voilà  ce  qui  distingue  cette  dona- 
tion de  la  m.  c.  donatio  : celle-ci  peut  se  faire  dans  la  pré- 
vision générale  de  la  mort,  non  pas  seulement  d’un  danger 
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La  prohibition  n’est  pas  restreinte  aux  époux 
eux-mêmes  , elle  embrasse  encore  toutes  les  per- 
sonnes qui  tiennent  à l’un  ou  à l’autre  des  con- 
joints par  l’unité  des  biens.  Ainsi  ne  peuvent  re- 
cevoir de  donation  du  mari,  le  père  de  la  femme 
qui  l’a  retenue  sous  sa  puissance,  les  frères  et 
sœurs  qui  vivent  sous  la  même  autorité,  l’esclave 
de  la  femme.  Toutes  ces  personnes  ne  peuvent 
faire  non  plus  de  donations  au  mari.  De  même 
la  femme  ne  peut  donner  au  père,  aux  frères  et 
sœurs  ni  aux  esclaves  de  son  mari;  elle  ne  peut 
en  outre  donner  à ses  propres  enfants  tant  qu’ils 
restent  sous  la  puissance  paternelle.  Enfin,  toute 
donation  est  prohibée  entre  lesdi verses  personnes 
que  je  viens  d’énumérer,  de  sorte  que  le  père  du 
mari  ne  saurait  donner  au  père  de  la  femme  , et 
réciproquement  (o). 

de  mort  déterminé;  celle-là  ne  peut  avoir  lieu  qu’en  vue 
d’un  cas  de  dissolution  du  mariage  réel  et  imminent,  non 
pas  en  vue  d’une  possibilité  tout  à fait  éventuelle. — Ulpian., 
VU,  § 1,  regarde  également  ce  cas  comme  une  prohibition. 

(o)  L.  3 , § a-6  ; L.  3a  , § 16  , de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1). 
Fragm.  Vatic. , § aGg.  — L’extension  extraordinaire  de  la 
prohibition  tient  surtout  au  principe  de  l’ancien  droit,  très- 
restreint  par  Justinien,  que  les  enfants  acquièrent  pour  leur 
père,  et  ainsi  clic  n'est  plus  susceptible  dans  le  droit  non 
veau  que  d’une  application  partielle.  Si  donc  une  mère 
donne  à son  fils,  cela  n’est  plus  une  donation  médiale  laite 
au  inari  que  pour  l'usufruit  ; aussi  cet  usufruit  est  seul  pro- 
hibé, et  la  chose  donnée  se  transforme  de  soi-même  en  un 
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Ç CLX III.  — V . Donation.  — Restrictions.  \ . Proh i- 
bidon  entre  époux.  { Suite.) 

Le  caractère  général  de  la  prohibition  est  de 
faire  déclarer  non  avenu  tout  acte  tendant  à réa- 
liser une  de  ces  donations  prohibées  ; en  d’au- 
tres termes,  il  y a ici  nullité  absolue  (a). 

Ainsi , en  pareilles  circonstances,  la  tradition  , 
comme  dans  l’ancien  droit  la  mancipation  , ne 
transfère  pas  la  propriété  ( note  a ).  De  même 
point  d’usucapion  si  le  donateur  n’avait  pas  la 


peculium  adventitium  cxtraordinarium.  Il  faut  en  dire  autant 
de  la  donation  faite  au  frère  du  inari , mais  non  pas  de  celle 
faite  au  beau-père.  La  prohibition,  dans  l’ancien  droit,  re- 
posait uniquement  sur  l’expectative,  souvent  très-certaine, 
qu’a  le  mari  de  la  succession  paternelle;  et  ici  Justinien  n'a 
rien  changé.  — Là  où,  dans  le  droit  actuel,  la  puissance  pa- 
ternelle est  dissoute  par  le  mariage  de  l’enfaut,  il  ne  peut 
plus  être  questiou  d’étendre  la  prohibition  aux  ascendants 
et  aux  frères  et  soeurs.  Stryk,  XXIV,  1,  § a. 

(n)  L.  3,  § io,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1).  (tllpian.,  lib. 
3a,  ad  Sab.).  « Sciendura  autem  est,  ita  interdictam  inter 
virum  et  uxorem  donationem  , ut  ipso  jure  nihil  valeat  quod 
actum  est.  Proinde,  si  corpus  sit  quod  donatur,  ncc  traditio 
quicquam  valet.  Et  si  stipulanti  promissum  sit,  vei  accepto 
latum,  nihil  valet.  Ipso  cnimjure,  quw  inter  virum  et  uxorem 
- donationis  causa  geruntur , nultius  mornenti  sunt.  » — I)c 
même  en  parlant  d’une  m.  c.  donatio  non  suivie  d’effet,  Pa- 
pinien  dit,  L.  5a , § 1,  eod.,«  nam  quo  casu  inter  exteros 
condictio  nascitur,  inter  maritos  nihil  agitur.  •> 

IV.  ta 
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propriété  (b).  Quand  la  donation  résulte  d’un 
negotium  rnixlum  curn  donatione  ( § 1 54)  , et  que 
dès  lors  il  y a donation  partielle,  la  propriété 
n’est  transférée  que  pour  partie  (c). 

Si  la  donation  consiste  en  une  obligation  ac- 
ceptée, celle-ci  est  radicalement  nulle.  Le  paye- 
ment effectué  plus  tard  en  vertu  de  cette  obliga- 
tion ne  serait  pas  une  donation,  mais  le  simple 
payement  d’une  dette  (§  157,  a , b).  Mais  la  dette 
n’existant  pas,  ce  payement  constitue  une  nou- 
velle donation,  et  dès  lors  il  est  également  nul. 

Si  la  donation  résulte  de  la  remise  d’une  dette, 
telle  qu’une  acceptation,  cet  acte  est  nul,  et  la 
dette  continue  de  subsister  (note  a). 

Ces  règles  s’appliquent  également  aux  deux 
époux;  mais  leur  influence  est  beaucoup  plus 
sensible  pour  les  donations  du  mari  à la  femme 
que  pour  celles  de  la  femme  au  mari.  Tout  ce 
que  le  mari  abandonne  gratuitement  à la  femme 
est  donation  de  sa  nature,  et  frappé  de  nullité. 
La  femme  peut  toujours  céder  gratuitement  tous 
ses  biens  à son  mari , et  cette  cession  est  parfai- 
tement valable  dès  qu’elle  s’opère  à titre  de  dot. 
A la  vérité , ce  n’est  pas  là  une  donation  , mais  la 
différence  semble  plutôt  nominale  que  réelle  ; 
car  le  mari  ayant  la  propriété  et  la  jouissance  de 

(b)  L.  1,  § 3,  pro  donato  (XLI,  6). 

(c)  L.  3i,  § 3,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1). 
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la  dot,  possède  tous  les  droits  et  tous  les  avan- 
tages que  pourrait  lui  conférer  une  donation. 
Voici  donc,  à l’égard  de  la  femme,  le  sens  pra- 
tique de  la  prohibition  : la  femme  ne  peut  rien 
donner  à son  mari  que  d’après  les  règles  spé- 
ciales établies  pour  la  dot , c’est-à-dire  notam- 
ment, qu’après  la  dissolution  du  mariage  les  cho- 
ses données  font  retour  à la  femme  elle-même 
ou  à ses  héritiers  (d). 

Lorsque  la  donation  entre  époux  résulte  d’ac- 
tes juridiques  passés  avec  des  personnes  étran- 
gères (§  1 58)  , la  nullité  prononcée  en  général 
s’étend-elle  à ces  actes  mêmes  , où  les  étrangers 
ne  figurent  ni  comme  donateurs  , ni  comme  do- 
nataires? Néanmoins,  la  nullité  est  absolue  (e)  ; 
je  renvoie  pour  les  détails  à l’appendice  X,  où 
j’ai  tâché  de  résoudre  la  question. 

Quelles  sont  maintenant  les  voies  de  droit  ou- 
vertes au  donateur  pour  mettre  à exécution  cette 
nullité?  Dans  beaucoup  de  cas,  la  nullité  même 

(d)  D’après  l'ancien  droit,  à la  femme  elle-même;  d'après 
le  droit  nouveau , à ses  héritiers  ; de  sorte  que  la  différence 
entre  la  dot  et  la  donation  faite  au  mari  est  encore  plus 
tranchée  que  dans  l’ancien  droit.  — Ce  droit  de  retour  est 
absolu  de  sa  nature,  et  toute  clause  arbitraire  qui  tendrait  à 
le  restreindre  est  nulle , à moins  qu’elle  n’ait  pour  objet  les 
enfants  du  mariage.  L.  16,  27,  de  pactis  dot.  (XXIII , 4); 
L.  1,  § 1,  de  dote  prælcg.  (XXXIII,  4). 

(e)  L.  3,  § 10;  L.  5,  § 3,  4;  L.  3q,  de  don.  int.  vir. 
(XXIV,  1). 

12. 
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suffit;  en  effet,  si  la  donation  résulte  d’une  sti- 
pulation ou  d’une  acceptilation  , la  stipulation 
n’engendre  aucune  obligation  , et  l’acceptilation 
ne  porte  pas  la  moindre  atteinte  à l’obligation 
originaire.  Les  voies  de  droit  spéciales  11e  de- 
viennent nécessaires  que  quand  il  s’est  opéré  un 
changement  préjudiciable  au  donateur  et  qu’il 
s’agit  d’v  remédier. 

Alors  se  présentent  deux  voies  de  droit  : la 
revendication,  si  la  chose  donnée  existe  encore 
'en  nature,  de  sorte  que  la  possession  seule  man- 
que au  donateur;  la  condiction , si  le  donataire 
a aliéné  la  chose,  mais  en  détient  la  valeur  ( f). 

La  revendication  reçoit  en  pareil  cas  une  ex- 
tension remarquable.  Si  la  donation  consiste  en 
matériaux  qui  aient  été  employés  à construire 
sur  un  terrain  appartenant  au  donataire  par  ex- 
ception à la  règle  générale,  le  donateur  a droit 
d’enlever  ses  matériaux  s’il  peut  le  faire  sans  les 
endommager.  D’un  autre  côté  , il  n’a  pas  Yactio 
ligni  jiuicti  en  restitution  du  double  de  la  va- 

[f)  L.  5,  § 18,  de  don.  inl.  vir.(XXlV,i).«  In  donationibiis 
autem  jure  civili  impt-ditis  hacteuus  revota tur  donuiu...  ut, 
si  quidem  exstet  res,  vindicetur:  si  consmnta  sit,  condica- 
tur,  hactenus  qnatenus  locuplelior  quis  eoruin  factus  est.  » 
L.  36,  pr.  eod.  « Si  donatæ  res  exstant,  etiain  vindicari  po- 
terunt.  » L.  un.,  § 5,  C.  de  r.  u.  a.  (V,  1 3).  * ...  cum  sit  dona- 
tori  facilitas,  per  aclionem  in  rein  directani,  vel  per  utiletn, 
vel  per  condictionem  suo  juri  rnederi  ? » 
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leur  (g).  La  revendication  s’exerce  contre  les  tiers 
détenteurs  de  la  chose  donnée  ; cela  résulte  de 
la  nature  même  de  cette  action. 

La  condiction  peut  s’appeler  sine  causa  ou 
bien  ex  injusta  causa  , l’une  et  l’autre  dénomina- 
tion lui  conviennent  également  (/t)  ; car  la  </ona- 
tionis  causa,  qui  existe  en  fait  , contredit  une 
règle  absolue  du  droit  ! injusta  causa'),  et  dès  lors 
n’existe  pas  en  droit  ( sine  causa).  î.a  condiction 
a pour  objet  les  biens  dont  le  donataire  se  trouve 
être  enrichi  (noie y).  J’ai  dit  plus  haut  ( § i/jg- 
1 5 1)  comment  devait  se  faire  cette  appréciation, 
surtout  quand  les  biens  ont  subi  plusieurs  trans- 
formations sucessives.  S’il  y a contestation  sur 
l’existence  ou  sur  la  quotité  del’enrichissement , 
la  preuve  est  à la  charge  du  défendeur.  En  effet, 
l’enrichissement  primitif  n’est  pas  douteux  ; si  le 
défendeur  prétend  qu’un  fait  postérieur  l’a  ab- 
sorbé ou  diminué  , il  doit  prouver  ce  fait.  — On 
a vu  ( § 147)  jusqu’à  quel  point  la  condiction 
s’applique  aux  fruits  de  la  chose  donnée. 

Le  débat  n’a  lieu  entre  les  époux  que  quand 

( g ) !..  63  , L.  45,  Je  don.  int.  vir.  (XXIV,  1);  I,.  43,  § 1 , 
de  leg.,  1 (XXX,  un.). — Dans  la  L.  63,  cil.,  il  faut  lire  avec 
la  vulgate  : r/iiam ris  nulIa  actio  est ..  quia  Dccemviros...  I.e 
manuscrit  de  Florence  renverse  l’ordre  de  ces  particules  et 
met  à tort  l’une  pour  l’autre.  — Tout  cela  néanmoins  n’est 
établi  que  pour  favoriser  le  donateur,  et  ainsi  il  peut,  s’il  le 
préfère,  réclamer  la  valeur  de  la  chose. 

(h)  L.  6,  de  don.  int.  vir.  (XXIV.  1). 
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tous  deux  figurent  comme  parties  dans  l’acte  de 
donation. Si  la  donation  a été  faite  à une  personne 
incapable  de  recevoir  par  suite  de  sa  position 
personnelle  vis-à-vis  de  l’un  des  époux  (§  ifia), 
le  débat  a lieu  entre  le  donateur  et  le  dona- 
taire (*).  Si  donc  le  mari  donne  à son  beau-père, 
c’est  à celui-ci  et  non  à la  femme  qu’il  doit  récla- 
mer la  chose  donnée. 

Si  l’argent  donné  a servi  à acheter  une  chose 
qui  existe  encore  en  nature,  et  que  le  donataire 
soit  devenu  insolvable,  le  donateur  peut,  par 
une  faveur  spéciale,  se  faire  attribuer  la  chose 
au  moyen  d’une  utilis  vindicatio  (Æ). 

Indépendamment  de  ces  actions,  l’ancien  droit 
offrait  encore  un  autre  recours  au  mari  dona- 
teur. Après  la  dissolution  du  mariage,  quand  on 
lui  redemandait  la  dot , il  pouvait  la  retenir  à 
titre  de  gage  tant  qu’on  ne  lui  avait  pas  restitué 
les  dons  reçus  par  la  femme  (/).  Justinien  abolit 
ce  droit  de  rétention,  comme  les  rétentions  de 
tout  genre  (/«). 

(J)  L.  3a,  § 16,  ac>,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1). 

(*)  L.  55,  in  f.  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  i).*«  ...  Sed  nihil 
prohibe!,  ctiam  in  rem  utilcm  mulicri  in  ipsas  res  accom- 
modare.  » C’est  là  V utilis  in  rem  actio  dont  parle  la  L.  un. , 
§ 5,  C.  de  rei  ux.  act.  (note./). 

(/)  Ulpian .,  VI,  § 9.  « Retentiones  ex  dote  fiunt...  aut 
propter  res  donatns.  » Ces  mots  se  trouvent  expliqués  et  dé- 
veloppés, VII,  § i. 

(, m ) L.  un.,  § 5,  C.  de  rei  ux.  act.  (V,  t3).  Ici  comme 
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Il  y a néanmoins  un  certain  nombre  de  cas 
exceptionnels  où  l’on  maintient  les  donations 
entre  époux,  soit  comme  autorisées  dès  l’origine, 
soit  comme  validées  par  un  fait  postérieur  («). 

Ainsi,  le  droit  romain  exempte  de  la  prohibi- 
tion toutes  donations  entre  l’empereur  et  l’impé- 
ratrice (o).  — Toute  donation  destinée  à la  re- 
construction d’une  maison  incendiée  (p).  — Les 
donations  de  la  femme  au  mari  pour  le  mettre 
en  état  d’acquérir  certains  droits  honorifiques , 
notamment  le  cens  de  chevalier  ou  de  sénateur, 
ou  pour  fournir  aux  dépenses  des  jeux  publics 
attachées  à certaines  magistratures  (</).  — L’époux 

ailleurs  cela  doit  seulement  s’entendre  de  la  retemio  pignons 
toro.  Là  où  peut  avoir  lieu  la  compensation  ordinaire 
d'une  somme  d’argent  avec  une  somme  d’argent,  la  loi  de 
Justinien  n’apporte  aucun  changement. 

(n)  Parmi  les  exceptions  réelles  à la  prohibition  des  dona- 
tions on  ne  doit  pas  comprendre  la  donation  d'un  esclave 
manumissionis  causa , parce  qu’il  n’y  a pas  là  de  donation 
véritable  (§  i5o,  notes  d-h) , non  plus  que  la  mortis  causa  ni 
la  divortii  causa  donatio  (§  16a);  car  si  elles  sont  des  dona- 
tions véritables , elles  ne  deviennent  valables  et  cfïicaces 
qu’après  la  dissolution  du  mariage. 

(o)  L.  a6,  C.  de  don.  int.  vir.  (V,  16). 

(p)  L.  14,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  i).  Ici  ou  ne  parle 
que  de  la  donation  du  mari  à la  femme  ; mais  dans  le  cas 
inverse  la  donation  est  egalement  valable. 

(</)  Llpian.,  VII,  § 1 ; L.  4°  , qi , 4*  » de  don.  int.  vir. 
(XXIV,  1).  Il  y a lieu  à l’exception  tant  que  la  chose  sub- 
siste; par  exemple,  s’il  s’agit  d’acquérir  le  cens  de  chevalier 
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condamné  à la  déportation  peut  recevoir  une 
donation  de  son  conjoint,  et  réciproquement (/■). 
Dans  le  premier  cas,  on  considère  la  donation 
comme  devant  avoir  son  effet  après  la  dissolution 
du  mariage  civil , ce  qui  est  toujours  permis  (j); 
dans  le  second  cas,  cela  veut  dire  que  le  fisc  ne 
peut  passe  substituer  au  donateur  pour  repren- 
dre la  donation  ( t ). 

Une  exception  importante  à la  prohibition  re- 
pose sur  une  espèce  de  compensation.  Si  le  mari 
dissipe  une  somme  donnée  par  la  femme , il  n’est 
pas  tenu  de  la  rendre,  puisqu’il  ne  se  trouve  pas 
plus  riche.  S’il  donne  pareille  somme  à la  femme, 
et  que  celle-ci  la  conserve,  elle  devrait  être  te- 
nue de  la  rendre,  puisqu’elle  se  trouve  enrichie. 


ou  de  fournir  aux  dépenses  des  jeux  publics,  tant  que  l'ar- 
gent n’a  pas  été  dépensé;  l’argent  une  fois  dépensé,  la  de- 
mande n’esj  plus  recevable  par  le  fait  même  de  cet  emploi. 
C’est  à un  cas  semblable  que  se  rapporte  la  L.  ai,  C.,  de  don. 
int  vir.  (V,  16). 

(r)  L.  43,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1)  ; L.  1 3,  § 1 , eod.  Ce 
dernier  texte  mentionne  les  deux  espèces  de  cas. 

(r)  Voy.  § 163,  m.  n. — En  effet,  le  déporté  devenait  pere- 
grinus , et  par  suite  de  la  transformation  que  subissait  son 
mariage,  la  prohibition  cessait  d’être  applicable,  § 163,  1 i. 

(f)  Le  fisc  succède  au  déporté  per  universitatem,  et  il  peut 
exercer  toutes  les  actions  qui  appartenaient  au  déporté 
avant  la  déportation.  Ainsi  donc  sans  cette  exception  spéciale 
le  fisc  aurait  eu  la  revendication  ou  la  condiction  pour  la 
donation  faite  au  conjoint. 
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Néanmoins,  on  écarte  ici  la  restitution  par  voie 
de  compensation  avec  le  don  réciproque , bien 
que  ce  dernier  ne  soit  plus  susceptible  de  resti- 
tution («). 

§ CLX1V.  — Donation.  — Restrictions,  i . Prohi- 
bition entre  époux.  (Suite.) 

Enfin,  l’exception  la  plus  importante  à la  pro- 
hibition a été  introduite  par  le  sénalus-consulte 
de  l’an  ao6  (§  i5o).  Ce  sénatus-consulte  est  at- 
tribué, tantôt  à Sévère  qui,  alors,  était  chef  de 
l’empire  ( a ) ; tantôt  à Caracalla,  qui  présenta  le 
décret  au  sénat  , comme  associé  à l’empire  ( b ) ; 
tantôt  à deux  empereurs  conjointement  (c).  Ces 

(a)  L.  7,§  a,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1). 

(a)  « Oratio  D.  Severi.  » L.  a3,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  i) 
de  Papinien  ; L.  jo,  C.  eod.  (V,  1 6)  de  l'empereur  Gordien; 
Frag.  Vatic.,  § 376,  de  l’empereur  Dioclétien. 

(b)  L.  3a,  pr.  de  don.  int.  vir.  (XXIV),  d’Ulpien.  « Cum  hic 
status  esset  douationum  inter  virum  et  uxorem,  quem  antea 
retulimus,  lmp.  nostcr  Antoninus  Augustin,  ante  excessuin 
D.  Severi  patris  sui , auctor  fuit  senalui  ceusendi,  Fulvio 
Æmiliano  et  Nummio  Coss. , ut  aliquid  laxaret  ex  juris  ri- 
gore.  » La  L.  3a,  § 1;  L.  3,  pr.  eod.  s’expriment  de  même  (or. 
Imp.  nostri,  lmp.  nostri  Antoniui  Au  g.) 

(c)  L.  3,  C.  de  don.  int.  vir.  (V,  16)  de  Caracalla  : « et  ex 
mea  etexD.  Severi  patris  meiconstitutione.»  Fragm.  Vatic., 
§ ag4,  de  Papinien  : «...  quod  vir  uxori  dédit,  morte  soluto 
matrimonio,  si  voluntas  perseveravit,  fini  decimarum  auferre 
non  oportere  maximi  principes  nostri  suaserunt,  et  ita  Scna- 
tus  ccnsuit.  » 
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diverses  désignations  sont  également  justes,  et 
toutes  s'appliquent  au  même  sénatus-consulte. 

• D’après  ce  sénatus-consulte,  la  donation  entre 
époux  est  valable  et  efficace  si  le  donateur  meurt 
pendant  le  mariage  sans  avoir  révoqué  sa  libé- 
ralité. Ainsi,  on  suppose  que  le  donateur  a voulu 
faire  une  mortis  causa  donatio,  c’est-à-dire  dans 
la  prévision  de  sa  mort  pendant  le  mariage;  or, 
une  semblable  donation  était  anciennement  per- 
mise entre  époux,  mais  ne  devenait  définitive 
qu’au  moment  delà  mort  (§  16a,  m);  on  appli- 
qua donc  le  même  principe  aux  donations  entre 
époux  faites  sans  mention  de  la  cause  de  mort, 
dès  que  le  donateur  mourait  pendant  le  mariage 
sans  avoir  changé  de  volonté.  Le  maintien  de 
ces  donations  par  voie  d’assimilation  à un  acte 
permis,  la  mortis  causa  donatio , ressort  de  certains 
textes  où  on  leur  attribue  expressément  les  con- 
séquences de  la  mortis  causa  donatio  (cl),  et  d’un 
texte  de  Papinien,  où  l’on  voit  que  ces  donations 
sont  inattaquables  fini  decimarum  (note  c).  Cela 
veutdire  qu’avant  le  sénatus-consulte  les  héritiers 
pouvaient  reprendre  la  donation  entière  comme 
nulle.  Maintenant  ils  n’ont  plus  ce  droit;  mais  il 

(rf)  L.  3a,  § 7-8,  de  don.  int.  vir.(XXXlV,  1).  — Ici  l’on 
suppose  très-naturellement  que  le  donateur  a voulu,  dans 
le  cas  de  son  décès,  assurer  d’une  manière  plus  complète  le 
sort  du  donataire.  Cette  pensée  de  prévoyance  est  tout  à 
fait  conforme  à la  nature  de  l’union  conjugale.  , 
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ne  s’ensuit  pas  que  la  donation  doiveêtre  main- 
tenue intégralement.  Car  si  elle  n’est  valable  que 
par  assimilation  à la  mords  causa  donaüo , elle 
est  soumise  aux  mêmes  restrictions.  Or  la  mords 
causa  donado  dépendant,  comme  les  legs  en  gé- 
néral, de  la  capacité  de  celui  qui  la  recueille (e), 
la  donation  entre  époux  , confirmée  parla  mort 
du  donateur,  n’est  valable  que  dans  les  limites 
des  decimœ  établies  par  la  L.  Julia  (/'). 

Cetteconfirmation  de  la  donation  devient  im- 
possible si  le  mariage  est  dissous  autrement  que 
par  la  mort  du  donateur,  c’est-à-dire  par  le  pré- 
décès du  donataire  ou  par  le  divorce  ; alors  la 
nullité  opère  dans  toute  la  rigueur  de  l’ancien 
droit,  et  une  nouvelle  donation  est  tout  au  plus 
possible  (g).  Néanmoins,  la  mort  simultanée  des 

(e)  Cf.  § 173,  b. 

(f)  Ulpiaii.,  XV. — Ainsi  donc  ces  mots  : « fini  decimartim 
aufcrrc  non  oportere  » (note  c)  signifient  : Dans  les  limites 
fixées  par  les  decimœ,  nul  ne  peut  attaquer  la  donation  faite 
à l'époux  survivant.  Tout  ce  qui  excède  ces  limites  n’appar- 
tient pas  aux  héritiers  comme  donation  frappée  de  nullité  , 
mais  est  un  caducum  qui  revient  aux  libents  habentes  nu  au 
fisc. — Dans  ce  passage  de  la  L.  3a,  § a4,  de  don.  int.  vir. 
(XXIV,  1)  « quæ  tamen  in  commune  teuuerunt,_/f/?e  prœsti- 
tuto  revocanda  non  sont  ; ■■  les  mots  Jine  prœstiuitn,  ancien- 
nement synonymes  de  fini  decimarum,  signifient  simplement 
dans  le  Digeste  de  Justinien  : «d’après  les  clauses  du  contrat 
de  société.  » (Cf.  § i54  X-.) 

(g)  L.  3a,  § 10,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1).  Pour  rendre 
valides  les  donations  faites  par  le  beau-père , la  belle- 
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deux  époux  vaut  comme  confirmation  de  leurs 
donations  réciproques  (h). 

La  confirmation  n’a  pas  lieu  non  plus  si  le  do- 
nateur a révoqué  la  donation  avant  sa  mort.  Pour 
cela  il  n’est  pas  nécessaire  d’intenter  une  action  , 
toute  espèce  de  déclaration  de  volonté  suffit  ; 
mais  elle  peut  être  annulée  par  une  déclaration 
de  volonté  contraire.  Ainsi  donc  on  s’en  tient  à 
la  déclaration  de  volontéqui  est  reconnue  la  der- 
nière en  date  (/'). 

La  confirmation  une  fois  accomplie,  ses  effets 
remontent  à l’époque  où  s’est  faite  la  donation, 
et  l’on  opère  comme  si  la  donation  eût  été  valable 
dès  l’origine  (/'). 

Au  sujet  des  donations  confirmées  par  la  mort 
du  donateur,  voici  une  question  débattue  depuis 
les  glossateurs  jusqu’à  nos  jours.  Les  uns  ad- 
mettent la  confirmation  pour  toute  espèce  de  do- 
nation, les  autres  ne  l’admettent  que  pour  les 
donations  résultant  d’une  tradition,  et  ils  excluent 

mère,  etc.,  tantôt  il  faut  la  mort  du  donateur  seule,  tantôt  il 
faut  en  outre  celle  de  l'un  des  conjoints.  L.  3a  , § 16,  20,  de 
don.  int.  vir.  (XXIV,  1). 

(/1)  L.  3a,  § 1 4,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1)  ; L.  8,  de  reb. 
dub.  (XXXIV,  5). 

(i)  L.  3a,  § 2,  3,  4,  de  don.  int.  vir.  (V,  16)  ; L.  18,  C.  eod. 
(V,  16). 

(/')  L.  a5,  C.  de  don.  int.  vir.  (V,  16).  Cela  résulte  encore 
de  l'assimilation  à la  m.  c.  donatin,  dont  la  validité  est  éga- 
_ leincnl  rétroactive  (S  «70). 
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ainsi  tous  les  autres  cas,  nommément  celui  où  la 
donation  résulte  d’un  contrat  d’obligation  (A). 

Je  crois  que  la  confirmation  s’étend  à toute 
espèce  de  donations,  et  cette  doctrine  est  posée 
dans  les  textes  suivants  d’Uipien  en  termes  si 
précis  et  si  formels,  qu’elle  me  paraît  désormais 
au-dessus  de  toute  controverse. 

L.  3a,  § 1,  de  don.int.  vir.(XXIV,  i.)(Ulpian., 
lib.  33,  ad  Sab.j 

«Oratio...  pertinet...  adonuies  donaliories  inter 
viruin  et  uxorem  factas:  ut  et  ipso  jure  res  fiant 
ejus  cui  donatæ  sunt,  et  obligatio  sil  civil is  (/).  » 

Et  plus  formellement  encore,  au  § a3  du  même 
texte  : « Siveautem  res  fuit,  quæ  donataest,  sive 
obligatio  remissa,  potest  dici  donatiouem  effec- 
tum  habere....  et  generaliter  universœ  donatio- 
nés,  quas  impediri  diximus,  ex  oratione  valebunt.» 

(A)  Les  anciens  auteurs  sont  cités  dans  Gluck,  vol.  XXV, 
p.  43i-435  ; vol.  XXVI,  p.  io5-iaa,  p.  ai4-ai6,  et  dans 
Schulting,  notœ  ad  Digesta,  t.  IV,  p.  3oo-3o4.  — Les  auteurs 
modernes  sont:  Wâchter,  Archiv  tïir  civil.  Praxis,  vol.  XVI, 
p.  107-114  (contre  l’application  géuérale);  Lohr,  ibid., 
p.  a33-a4a;  Puchta,  Rhein.  Muséum,  vol.  VI,  p.  370-385 
(tous  deux  pour  l'application  générale). 

(I)  Pour  tout  lecteur  libre  de  prévention,  ces  mots  signi- 
fient évidemment  : la  tradition  ou  la  stipulation  qui  étaient 
nulles  jusqu’au  moment  de  la  mort,  deviennent  valables  ipso 
jure.  On  ne  saurait  croire  combien  d’explications  forcées 
ont  été  imaginées  afin  d’écarter  la  preuve  décisive  résultant 
de  ces  mots  obligatio  sit  civitis. 
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Ainsi  s’exprime  Ulpien,  qui  un  peu  auparavant 
dit,  dans  le  même  ouvrage,  que  toute  donation  est 
prohibée  entre  époux , soit  que  l’on  emploie  pour 
l’effectuer  la  tradition,  la  stipulation  ou  l’accep- 
tilalion  (§  1 63,  a)  ; or,  ce  texte  ne  laisse  pas  le 
moindre  doute  sur  le  véritable  sens  de  ces  mots  : 
universæ  donationes  (/uns  irnpediri  diximus.  — 
Immédiatement  après  le  dernier  texte  cité,  Ul- 
pien parle  de  la  societas  et  de  Yemtio  dunationis 
causa  contracta  (m);  ici,  ajoute-t-il,  la  nature 
même  de  la  société  ou  de  l'achat  s’oppose  à la 
validité  de  l’acte,  indépendamment  du  mariage, 
et  le  sénatus-consulte  n’empêche  pas  cette  nul- 
lité; mais,  en  l’absence  d’un  obstacle  de  ce  genre, 
on  peut  invoquer  le  sénatus-consulte.  Voici  donc 
la  preuve  décisive  que  le  sénatus-consulte  en 
soi  s’applique  aussi  bien  aux  contrats  obligatoires 
qu'à  la  tradition. — Dans  le  texte  suivant  (L.  33, 
eod.),  Ulpien  fait  l’application  de  ces  règles  au 
cas  particulier  où,  soit  le  mari,  soit  la  femme, 
promet  par  stipulation  une  rente  annuelle  à son 
conjoint  ; le  sénatus-consulte,  dit-il,  s'étend  aussi 
à cette  donation,  application  qui  ajoute  encore 
à l’évidence  des  principes  généraux  posés  précé- 
demment. Les  partisans  de  l’opinion  contraire 
ont  souvent , par  une  singulière  préoccupation  , 
considéré  ce  dernier  texte  comme  le  seul  témoi- 
gnage existant,  et  ils  ont  eu  recours  aux  asser- 
vi) C’est  ce  que  fait  très-bien  ressortir  Puchta,  p.  375. 
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tions  les  plus  arbitraires  pour  expliquer  comment 
la  stipulation  d’une  rente  annuelle  était  régie 
par  un  droit  spécial.  S’ils  avaient  saisi  la  liaison 
qui  existe  entre  les  deux  textes  d’Ulpien,  ils  au- 
raient compris  l’inutilité  de  leurs  efforts,  car, 
même  en  parvenant  à écarter  la  L.  33,  ils  n’au- 
raient rien  gagné  pour  la  justification  de  leur 
doctrine. 

Un  rescrit  de  l’empereur  Alexandre  (n) juge  le 
cas  où  le  mari  veut  gratifier  sa  femme  en  faisant, 
pendant  le  mariage,  un  acte  où  il  porte  la  dot 
de  la  femme  à une  somme  plus  forte  que  celle 
reçue  effectivement  (Quod  de  suo...  in  dotent  ad- 
scripsit).  L’empereur  dit  que  cette  donation  non 
révoquée  se  trouve  confirmée  par  la  mort,  si  tou- 
tefois elle  est  devenue  parfaite  en  vertu  d’un  acte 

obligatoire  (donationem  légitimé  confeclam 

quatenus  liberalitas  inlerposita  munitaext).  L’em- 
pereur n’exige  donc  pas  la  tradition,  comme  il 
l’aurait  dû  suivant  mes  adversaires,  mais  une 
donation  parfaite  selon  les  règles  générales  du 
droit;  car  la  simple  imputation  (adscribere)  ne 
suffit  pas.  La  stipulation  ne  se  trouve  donc  nul- 
lement exclue  dans  le  cas  dont  je  viens  de  par- 
ler; cette  voie  est  même  si  naturelle  et  si  con- 
venable, que  probablement  elle  a dû  être  em- 
ployée de  préférence  (o). 

(n)  L.  a,  C.  de  dote  cauta  (V,  i5). 

[ai]  On  pourrait  encore  admettre  que  la  cliosc  livrée  d’a- 
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Voici  néanmoins,  en  opposition  à ces  témoi- 
gnages, un  texte  également  d’Ulpien  qui  appelle 
un  sérieux  examen  : 

L.  a3  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1)  (Ulpian.,  lib. 
6,  ad  Sab.) 

« Papinianus  recte  putabat,  orationem  D.  Se- 
veri  ad  rerutn  donationem  pertinere  : denique  si 
stipulanti  spopoudisset  uxori  suæ,  non  putabat 
conveniri  posse  heredem  mariti,  licel  durante 
voluntate  maritus  decesserit  ( p).  » 

Sans  l’approbation  exprimée  par  le  mot  recte, 
tout  s’expliquerait  aisément. Ulpien  rapporterait 
comme  fait  historique  que  Papinien  avait  mis  en 
doute  si  le  sénatus-consulte  s’appliquait  aux  sti- 
pulations, et  que  bientôt  après  cette  doctrine 
fut  généralement  adoptée.  Mettons  un  instant  de 
côté  l’approbation  d’Ulpien,  et  examinons  en 
eux-mêmes  les  arguments  à l’appui  de  l’une  et 
l’autre  opinion.  Papinien  pouvait  être  déterminé 
à restreindre  l’application  du  sénatus-consulte 
d’après  ces  mots  : heredem  vero  eripere...  durum 
etavarum  esse  (y),  qui,  pris  littéralement,  sem- 

bord  à la  femme  a ensuite  été  restituée  par  elle  au  mari; 
mais  il  était  beaucoup  plus  simple  d'employer  la  novation 
et  de  substituer  à la  r/otis  stipalatio  originaire  une  stipulation 
pour  une  somme  supérieure.  Cf.  Puchta,  p.  377. 

(p)  C'est  ainsi  que  le  même  Papinien  dit  ailleurs,  mais  en 
termes  moins  précis:  quod  vir  uxori  dédit  (Voy.  plus  haut, 
note  c). 

(//)  L.  3a,  § a,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1),  où  le  décret  du 
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blent,  il  est  vrai,  indiquer  la  dépossession  d’un 
bien  déjà  acquis.  Mais  un  argument  décisif’  en 
faveur  de  l’opinion  contraire  était  de  ramener 
cette  espèce  à la  fiction  de  la  mortis  causa  do- 
natio.  Papinien  lui- même  ne  met  pas  en  doute 
cette  assimilation,  puisqu’il  soumet  le  cas  aux 
limites  de  la  capacité  de  recevoir  (notes  r,  /).  Or, 
la  mortis  causa  donntio  pouvant  s’effectuer  aussi 
bien  par  la  stipulation  que  par  la  tradition, 
comme  le  reconnaît  Papinien  lui-même  (r),  on 
devait  conséquemment  admettre  que  la  mort  du 
donateur  confirme  les  donations  entre  époux, 
sans  distinguer  si  elles  résultent  d’une  stipula- 
tion ou  de  la  tradition. 

Jusque-là  donc,  011  peut  dire  que  Papinien  s’est 
attaché  davantage  à la  lettre,  et  Ulpien  à l’esprit 
du  sénatus-consulle;  et  plus  d’un  partisan  de 
l’opinion  que  je  soutiens  a ainsi  envisagé  la  chose. 
On  a même  essayé  d’expliquer  par  cette  distinc- 
tion l’approbation  d’Ulpien,  et  de  traduire  ainsi 
le  « recte  putahat.  » L’opinion  de  Papinien  est 
conforme  à la  lettre  du  sénatus-consulte;  toute- 
fois je  me  réserve  d’établir  que,  d’après  son  es- 

senat  est  cité  littéralement.  Papinien , sans  reproduire  les 
termes  du  décret,  dit  tout  à fait  dans  le  même  sens  : - Auferrc 
non  oportere  » (noter). 

(r)  L.  5a,  § 1,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1).  Voy.  Ç 187, 
note  s'. 

IV. 
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prit,  on  doit  l’entendre  autrement  (s)  ; mais  une 
semblable  interprétation  fait  violence  au  texte 
d’Ulpien.  Maintenant  comment  expliquer  le  mot 
recte  qui  présente  évidemment  la  difficulté  la  plus 
grave?  A.  Faber,  d’après  sa  méthode  expéditive, 
efface  le  mot  recte  (/);  correction  fort  commode, 
mais  contredite  par  tous  les  manuscrits  connus; 
néanmoins  recte  pourrait  bien  ne  pas  s’être  trouvé 
dans  les  manuscrits  des  glossateurs  («). 

D’auti  es  distinguent  deux  sénatus-consultes ; 
le  premier  (de  Sévère)  aurait  établi  l’application 
restreinte,  c’est  celui  dont  parle  Papitiien;  le 
second  (d’Antonin)  aurait  étendu  l'application 
du  principe  : c’est  celui  dont  plus  tard  a pârlé 
Ulpien.  Cette  explication  se  trouve  déjà  dans  la 
glose,  et  de  nos  jours  elle  a été  présentée  d’une 
manière  très-spécieuse  (v).  Mais  d’abord  on  con- 

(*)  C’est  ainsi  que  l’entend  Noodt,  Corn  ni.  ad  Pand. 
(XXIV,  i). 

(/)  A.  Faber,  Conject.,  II,  8;  Lohr,  p.  54 1,  partage  son  avis, 
et  il  ajoute  que  recte  ne  se  trouve  pas  dans  les  éditions  in-8° 
d’Amsterdam  de  166I  et  de  1700;  mais  on  ne  peut  rien 
conclure  d’une  faute  d'impression  dans  des  éditions  aussi  in- 
correctes. 

(«)  t.a  glose  sur  le  premier  putabat  est  ainsi  conçue  : n Et 
male  seenndum  quosdam,  ut  statim  diccs.  » Faber  observe 
que  cette  glose  convient  très-bien  à un  texte  sans  recte;  en 
effet  le  et  male  sert  à déterminer  la  notion  historique  que 
donne  le  texte.  Avec  la  leçon  de  recte  putabat,  la  glose  aurait 
contredit  Papinien  et  aurait  été  ainsi  conçue  : immo  male. 

(i>)  Glossa  in  v.  heredem  mariti  : ■■  Hotlic  Papinianus  per 
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çoit  difficilement  que  dans  l’intervalle  «le  quel- 
ques années  on  ait  rendu  deux  sénatus-consultes 
sur  une  «[uestion  de  droit  aussi  isolée  (ip).  En- 
suite les  textes  nombreux  où  le  sujet  est  traité 
devraient  offrir  des  traces  de  l'existence  de  ces 
deux  décrets;  or,  les  jurisconsultes  et  les  empe- 
reurs emploient  indifféremment  diverses  dési- 
gnations, ce  qu’ils  n’auraient  pu  faire  sans  incon- 
vénient si  toutes  ne  se  rapportaient  à un  seul  et 
même  décret  (.r).  De  plus,  l’introduction  histo- 
rique placée  par  Ulpien  en  tête  du  principal  texte 
sur  la  matière  (note  b),  contredit  singulièrement 
l’hypothèse  des  deux  décrets.  Ulpien  oppose  l’an- 
cien ordre  de  choses  (d’après  le  jus  civile)  au  dé- 
cret du  sénat  rendu  « ut  aliquid  laxaret  ex  juris 
rigore.  »Ce  décret  est,  suivant  Puclita,  ledernier 
en  date;  or,  Ulpien  n'aurait  pu  le  caractériser 
comme  adoucissant  la  juris  rigor , si  cet  adoucis- 
sement, quoiqu’à  un  degré  moindre , eût  déjà  été 
effectué. 

Mais,  à considérer  la  chose  de  plus  près,  Ul- 
pien rapporte  deux  opinions  différentes  de  Papi- 


l).  Severi  et  Antonini  orationem  cnrrigitnr  ut  J.  eod  L.  Cum. 
hic  status.  » — Puchta,  p.  383. 

(w)  Le  nouveau  decret  est  certainement  de  l’an  ao6  (L.  3a, 
pr.  cit.)  ; l’ancien  aurait  déjà  existé  du  temps  de  l’association 
à l’empire  (Fragro.  Vatic.,  § 294.  Voy.  plus  haut,  note  c),  et 
ainsi  ne  pourrait  être  antérieur  à l’an  198. 
x)  Vov.  les  textes  cités,  notes  a,  b , c. 

i3. 
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nien,  l’application  du  sénat us-consulte  aux  tra- 
ditions, sa  non-application  aux  stipulations.  Ul- 
pien approuve  seulement  la  première  opinion, 
si  toutefois  le  mot  recte  est  authentique;  sur  la 
seconde,  il  nes’explique  pas  formellement,  car  il 
dit  : « recte  pulabat....  adreruin  donationem  per- 
tinere:  denique...  non  putabat,  etc.»  Si  nous  ne 
possédions  que  ce  texte  , nous  pourrions  sans 
scrupule  étendre  l’approbation  tacite  d’Ulpien  à 
la  seconde  opinion;  mais  il  n’en  est  plus  de  même 
en  présence  des  autres  textes  d’Ulpien,  qui  éta- 
blissent une  opinion  contraire.  Sans  doute,  d’a- 
près ce  point  de  vue,  on  devrait  s’attendre  à voir 
Ulpien  réfuter  formellement  l’opinion  de  Papi- 
nien;  il  l’avait  vraisemblablement  fait  (j •),  et  les 
compilateurs  auront  omis  cette  réfutation  : peut- 
être  y auront-ils  été  déterminés  par  l’ancienne  dis- 
position législative  qui  enlève  toute  autorité  aux 
notes  d’Ulpien  et  de  Paul  sur  les  ouvrages  de  Pa- 
pinien  (2).  La  disposition  n’était  pas,  il  est  vrai , 


(y)  A peu  près  en  ces  termes  : denique  non  recte  putabat, 
ou  bien  avec  cette  addiliou  : ego  contra  puto,  ou  : quo  jure 
non  utimur.  Cf.  L.  54,  de  cond.  (XXXV,  1);  L.  76,  § 1,  de 
furtis  (XLVH,  a),  qui  renferment  des  formules  semblables 
pour  réfuter  une  opinion  citée. 

(a)  L.  3 ( autrefois  L.  un.  ).  C.  Th.  de  resp.  prud. 
(I,  4),  « ....  Notas  etiam  Pauli  ntque  Ulpiani  Jn  Papi- 
niani  corpus  factas,  sicut  dudum  statutum  est,  prarcipimus 
intirmari.  » 
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directement  applicable  au  cas  qui  nous  occupe, 
et  elle  n’enchainait  pas  les  rédacteurs  du  Digeste  ; 
mais  ceux-ci  croyaient  peut-être  se  confor- 
mer à son  esprit  en  omettant  un  passage  où 
Ulpien  combattait  ouvertement  une  opinion  de 
Papinien. 

C’eût  été  là,  dira-t-on,  manquer  de  prévoyance 
et  jeter  de  l’incertitude  sur  la  liaison  de  ce  frag- 
ment avec  les  autres  textes.  Mais  quel  que  soit  le 
système  que  l’on  adopte,  il  faut  reconnaître  que 
les  rédacteurs  ont  fait  acte  d’inadvertance  en  in- 
sérant à la  fois  ces  différents  textes;  il  n’y  a donc 
rien  dans  celte  critique  tle  favorable  ou  de  con- 
traire à aucun  système.  Ici,  comme  dans  d’autres 
cas  semblables,  les  compilateurs  ne  se  seront 
certainement  pasaperçusque  la  L.  2 3,  telle  qu’elle 
se  trouve  rédigée,  est  en  opposition  avec  les  lois 
3a  et  33  cit. 

Pour  nous,  obligés  de  concilier  ces  textes  et 
d’en  tirer  un  résultat  pratique,  où  devons-nous 
le  chercher?  Sans  doute  dans  les  textes  d’Ul- 
pien  (L.  3a,  33  cit.),  qui,  de  la  manière  la  plus 
formelle,  et  par  les  applications  les  plus  diverses, 
établissent  l’autorité  générale  du  sénatus-con- 
sulle.  Quant  à la  restriction  tentée  par  Papinien, 
elle  nous  apparaît  comme  une  simple  notion  his- 
torique, soit  que  à cet  effet  011  efface  le  mot  recte 
ou  qu’on  le  rapporte  exclusivement  à la  première 
opinion  de  Papinien,  d’ailleurs  incontestable,  et 
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non  à ia  seconde,  qui,  dès  lors,  se  réduit  à un 
renseignement  historique  («a). 

Voici , en  outre , une  circonstance  remarquable 
et  que  chacun  a invoquée  à l’appui  de  son  opi- 
nion. Déjà,  du  temps  de  Justinien  , on  s’était  de- 
mandé si  les  donations  résultant  d’une  obligation 
étaient  confirmées  par  la  mort  du  donateur,  et 
l’empereur  a résolu  affirmativement  la  question 
dans  la  Novelle  162.  Le  doute  s’était  sûrement 
élevé  au  sujet  de  la  L.  a 3 cit-,  car  pour  les  juris- 
consultes d’alors,  comme  pour  nous,  le  Digeste 
était  la  loi  à appliquer. — On  pourrait  croire  que 
cette  Novelle  termiue  toute  discussion  : malheu- 
reusement elle  11’est  pas  glosée.  Or,  disent  les 
adversaires  de  mon  opinion , si  Justinien  a cru 
nécessaire  de  rendre  là-dessus  une  loi  nouvelle, 
cela  montre  que  jusqu’alors , par  conséquent, 
d’après  le  Digeste,  la  doctrine  contraire  a dû  pré- 
valoir. L’argument  serait  sans  réplique  si  la  No- 
velle 16a  constituait  une  nouvelle  loi  ; mais 
Justinien  se  contente  d’enseigner  et  de  raisonner 
d’après  les  lois  existantes;  ainsi  donc, la  Novelle 
milite  en  faveur  démon  opinion,  non  à titre  de 
loi,  car  elle  n’est  pas  glosée,  mais  comme  l’au- 
torité la  plus  grave. 

La  marche  suivie  eu  cette  occasion  par  les 
auteurs  qui  ont  écrit  sur  la  pratique,  est  très-digne 

(aa'j  Lolir,  p.  a/t  1,  Pt  Purhta,  |>.  385,  ont  ainsi  explique  la 
chose,  clu  moins  quant  au  résultat. 
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d’être  remarquée.  Ils  admettent  l'application  illi- 
mitée du  sénatus-consulte,  et  ils  s’appuient  sur 
la  Novelle  16a  (0/j).  Non  qu’en  général  ils  pré- 
tendent attribuer  force  de  loi  aux  Novelles  non 
glosées,  mais  parce  que  leur  autorité  est  «lu  plus 
grand  poids  quand  il  s’agit  de  concilier  deux 
textes  contradictoires  du  Digeste.  Ce  point  de  vue 
est  donc  tout  à fait  le  mien  ; seulement  ils  ne  l’ont 
pas  mis  dans  tout  son  jour. 

§CLXV. — V.  Donation. — Restrictions,  a.  Forma- 
lites particulières. 

La  seconde  espèce  de  restrictions  positives 
auxquelles  la  donation  est  soumise  consiste  en 
formalités  particulières.  Mais  pour  exposer  la 
nature  spéciale  du  droit  nouveau  actuellement 
en  vigueur,  il  faut  remonter  au  droit  ancien,  no- 
tamment à celui  établi  par  la  le. v ( indu  (a). 

[bb]  Lauterbach,  li.  t. , § i/j  ; Huber,  h.  t.,  § 5;  Struv. 
Exerc.,  3o,  § 3o  ; Cocceji,  h.  t.,  qnæst.  a. 

(a)  Il  ti’cntre  pas  dans  le  plan  de  mon  ouvrage  de  faire 
une  dissertation  spéciale  sur  cette  question  dillicile.  On  peut 
consulter  là-dessus  Savignv , Zcitsrh.  f.  geseb.  Rcchtsw., 
vol.  IV,  p.  i (dissertation  écrite  avant  la  découverte  des 
fragments  du  Vatican);  Rudorff  de  L.  Cincia,  Rerol.,  i8a5.8; 
Franke,  Civilislische  Abbandliingen,  p.  1-64  ; Kbnkhamer,  de 
donalion'bus,  Amstel.,  1 8a6  8;  Hassc,  Riiein.  Muséum,  vol.  I, 
p.  io5-?/«8;  Unterholzncr,  Rltein.  Muséum,  vol.  II,  |i.  436, 
vol.  III,  p.  i53;  Wenck,  Pr.-ef.  in  Hauboldi  opuscula,  vol.  I, 
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Nous  pouvons  admettre  qu’anciennemeut  les 
donations  étaient  soumises  aux  deux  restrictions 
suivantes  : 

i)  Prohibition  des  donations  excédant  une  cer- 
taine somme  que  nous  ne  connaissons  pas. 

a)  Formes  particulières  exigées  pour  la  validité 
de  la  donation.  Elles  se  rattachent  naturellement 
à la  perfection  qui  est  la  condition  nécessaire  de 
toute  donation  eflicace  (§  1 55).  Mais  ici  des  pres- 
criptions spéciales  ajoutent  à la  difficulté  de  cette 
perfection.  Ainsi , les  mancipi  res  ne  peuvent  être 
données  valablement  qu’au  moyen  de  la  manci- 
pation ou  de  la  in  jurecessio  (b) ; il  fallait  en  ou- 
tre une  possession  de  nature  à procurer  la  protec- 
tion des  interdits. 

Mais  il  y avait  un  certain  nombre  de  personœ 
excepter, parmi  lesquelles  figurent  surtout  les  pro- 
ches parents  du  donateur  et  de  son  conjoint  (c). 

p.  37-61. — Les  sources  récemment  découvertes  ont  rendu 
inutiles  les  anciens  auteurs,  tels  que  Brummer. 

(b)  La  plupart  des  textes  parlent  seulement  de  la  manci- 
pation, parce  que  cette  forme  était  la  plus  usitée.  Mais,  ici 
comme  ailleurs,  la  in  jure  ces sio  n'était  pas  moins  efficace 
que  la  mancipation.  Cod.  Hermog.,  VII,  1 (autrefois  VI,  1). 

(c)  Fragui.  Vat.,  § 3oa.  « Excipiunlur...  vir  et  uxor,  sj>on- 
sus,  sponsa.  » Il  est  singulier  de  voir  ici  parmi  les  personnes 
exceptées  les  époux,  auxquels  jjrécisément  les  donations 
étaient  en  général  interdites.  Maisdelà  il  ne  faudrait  pas  con- 
clure que  la  prohibition  des  donations  entreépoux  soit  jiosté- 
rieureà  la  L.  C.incia.  D'un  autre  côté,  les  exceptions  spéciales 
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Ces  personnes  favorisées  devaient  toujours  rem- 
plir les  conditions  naturelles  de  la  donation  par- 
faite, mais  elles  n'étaient  pas  soumises  aux  pres- 
criptions particulières  dont  je  viens  de  parler  (tf). 

Il  y a en  cette  matière  deux  questions  princi- 
pales que  l’on  n’a  pu  jusqu’ici  résoudre  d’une  ma- 
nière certaine.  Premièrement,  parmi  ces  pres- 
criptions, lesquelles  doit  - on  rapporter  à la 
L.  Cincia  ou  bien  à d’autres  sources  du  droit, 
et  alors  quelles  sont  ces  sources?  Deuxièmement, 
quelle  relation  y a-t-il  entre  ces  formalités  parti- 
culières et  la  distinction  des  grandes  et  des  pe- 
tites donations?  Quant  à ce  dernier  point,  nous 
n’avons  à choisir  qu’entre  les  deux  alternatives 
suivantes.  Les  grandes  donations  étaient  absolu- 
ment prohibées,  et  alors  les  formalités  particu- 

ù la  prohibition  ($  i63)  sont,  les  unes  trop  peu  importantes, 
les  autres  d'une  origine  trop  moderne,  pour  avoir  été  men- 
tionnées dans  une  loi  de  cette  époque.  Probablement  il  s’agit 
ici  des  donations  permises  entre  époux,  mortis  causa  et  r/i- 
vortii causa  (S  16a),  qui  se  trouvaient  alors  facilitées  et  favo- 
risées sans  doute  avec  beaucoup  de  raison.  Sur  la  question 
de  savoir  si  la  L.  Cincia  a pu  vouloir  établir  une  exception 
en  faveur  de  la  m.  c.  donatia,  voy.  plus  bas,  note  f,  et 
§ «74,  a. 

[il)  Fragm.  Vat.,  § 3 10,  Ht  i,  393,  aG6.  Dans  plusieurs  cas 
celte  différence  n’était  pas  visible.  Ainsi,  par  exemple,  celui 
qui  voulait  donner  un  immeuble  situé  dans  une  province, 
devait  employer  la  tradition,  soit  que  le  donataire  fût  une 
excepta  ou  non  excepta persana (I.  c.,  Ç agi). 
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lières  étaient  seulement  établies  pour  la  validité 
des  petites  donations  (</');  ou  bien  les  petites 
donations  n’étaient  assujetties  qu’aux  règles  natu- 
relles de  la  perfection,  et  les  formalités  particu- 
lières n’étaient  exigées  que  pour  la  validité  des 
grandes  donations. 

Voici  néanmoins, au  milieu  deces  incertitudes, 
deux  points  importants  qui  semblent  incontesta- 
bles. D’abord  , l’inobservation  de  ces  formalités 
n’entraînait  pas  la  nullité  de  l’acte  comme  pourles 
donationsentre époux  ; elle  protégeaille  donateur 
qui  se  repentait  desa  libéralité,  en  lui  ouvrant  cer- 
taines voies  de  droit  contre  la  demande  du  doua- 
taire. Si, parexemple,  une  maison  avait  été  donnée 
au  moyen  de  la  mancipation  sans  transmission  de 
la  possession  conférant  les  interdits,  le  donataire 
avait  la  propriété  , et  conséquemment  le  droit  de 
revendication  ; mais  on  pouvait  lui  opposer  une 
cxcrptio  L.  Ci/tciœ.  Il  résultait  de  là,  «pie  si , au 

(rf‘)  Pour  compléter  celte  opinion,  on  pourrait  admettre 
<| ne  quand  une  dnualiou  importante  avait  été  réalisée,  le 
donateur  pouvait  In  reprendre  en  vertu  d’une  condiction  non 
soumise  aux  règles  ordinaires  de  la  condiclion,  c’est-à  dire 
indépendante  de  l'existence  d'une  erreur,  ainsi  que  nous  le 
voyons  établi  pour  les  donations  entre  époux.  Voilà  ce  que 
semblent  indiquer  la  L.  ai  , § i , de  don.  (XXXIX,  5);  la 
L.  5,  § 5,  de  doli  exc.  (XLIV,  4);  peut-être  aussi  le  Fragm. 
Val.,  § a66 , bien  que  ce  dernier  texte  puisse  également 
s'appliquer  à la  rondictio  indebiti  ordinaire,  puisque  le  dona- 
taire avait  été  cru  par  erreur  un  exceptas. 
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contraire,  la  possession  de  la  maison  avait  été 
livrée,  mais  sans  mancipation,  ce  vice  de  forme 
pouvait  bientôt  se  couvrir  au  moyen  de  l'usuca- 
pion,  et  les  deux  années  une  fois  expirées,  la 
donation  devenait  inattaquable  (é).  — Ensuite, 
le  droit  de  faire  annuler  la  donation  pour  omis- 
sion de  ces  formalités,  était  personnel  au  dona- 
teur; si  donc  celui-ci  mourait  sans  avoir  attaqué 
la  donation , ce  droit  ne  passait  pas  aux  héri- 
tiers ( f).  Cesdeux  points  sont  hors  de  toute  con- 
troverse; on  voit  donc  que  cet  ancien  droit,  qui 
occupait  tant  les  jurisconsultes  romains , était, 
dans  son  but  et  dans  ses  effets,  beaucoup  plus 
modéré  qu’on  ne  l’aurait  cru  au  premier  abord. 

(/•)  Fragm.  Vat. , § ag3.  « quæ  mancipi  sunt,  usucapta  vel 
mancipata...  avocari  non  possunt.  • Peut-être  était-ce  là  dans 
l’ancien  droit  l’application  la  plus  importante  de  Yusucaph 
pro  donato.  Cette  espèce  de  confirmation  n’était  pas  admise 
pour  les  donations  entre  époux  (§  i(>3,  b). 

(/)  Fragm.  Val.,  §259:  t morte  Cincia  removetur.  » Ibid., 
$ 166  : < uisi  forte  durante  voluntate  decesscril  donator  » 
(d’après  le  $ u6(j  on  pourrait  admettre  les  faits  historiques 
suivants  : les  Sabinicus  refusaient  l’exception  à l’héritier, 
les  Procnléiens  la  lui  accordaient;  niais  si  le  donateur  était 
mort  sans  changer  de  volonté,  ils  admettaient  contre  l’hé- 
ritier une  dnli  replicatio , et  cela  d’après  un  reserit  de  l’em- 
pereur Alexandre);  Ibid.,  § 29/,  ; exceptioncm  voluntatis 
perseverantia,  doli  replicatio  perimit.  » Ibid.,  § 3ia. — Ce 
principe  a évidemment  dicté  le  décret  du  sénat  qui  déclare 
la  donation  entre  époux  validée  par  la  mort  du  donateur 

( S 164). 
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On  se  proposait  uniquement  de  remédier  à une 
libéralité  irréfléchie,  en  permettant  dans  plusieurs 
cas  au  donateur  d’allaquer  la  donation  : mais 
cette  faculté  était  exclue , tantôt  par  l’observation 
de  certaines  formes  particulières,  tantôt  par  l’ex- 
piration d'un  délai  très-court,  tantôt  parla  mort 
du  donateur  sans  avoir  exprimé  un  changement 
de  volonté  (g). 

Ces  règles  et  ces  formes  de  l’ancien  droit  ont 
été  dans  la  suite  remplacées  par  d’autres;  il  ue 
paraît  pas  néautnoins  qu’aucune  loi  spéciale  ait 
été  rendue  à cet  effet.  Celle  abolition  tacite  s’ex- 
plique aisément  : la  forme  principale  , la  manci- 
pation, ayant  disparu  dans  toutes  ses  applications, 

(g)  Ici  évidemment  la  stipulation  vient  après  la  mancipa- 
tion et  la  tradition,  comme  plus  dangereuse  que  celles-ci 
pour  des  personnes  faibles.  Dans  le  cas  d'une  simple  pro- 
messe, le  donateur  avait  Vexceptio  L.  Cinciœ ; après  le  paye- 
ment, il  avait  une  condiction  pour  répéter  la  somme,  mais 
peut-être  sous  la  condition  d'erreur  (note  d' ).  Toutes  ces 
prescriptions  deviennent  inapplicables  si  la  donation  est 
faite  à uue  persona  excepta.  Fragtn.  Vat.,  § »66. — La  grada- 
tion est  encore  plus  évidente  s’il  s’agit  de  la  remise  d’une 
dette,  qui  néanmoins  a tant  d’analogie  avec  la  donation  d’une 
somme  d'argent  ; cette  remise  est  annulée  sans  doute  au 
moyen  d’uue  rcplicatio  L.  Cinciœ  contre  la  pacti  exccptio  du 
débiteur.  On  trouve  une  trace  remarquable  de  cette  decision 
dans  la  L.  i , § i,  quib.  tnod.  pign.  (XX,  6).  Cf.  Zeitssch.  f. 
gesch.  Rechtsw.,  vol.  IV,  p.  44-  Peut-être  en  était-il  autre- 
ment de  l’acceptilation , parce  que,  tout  étant  consommé,  il 
n’v  avait  plus  lieu  à exccptio  ou  à rcplicatio. 
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elle  ne  pouvait  subsister  uniquement  en  matière 
de  donations  (g1).  Comme  formalité  nouvelle,  se 
présente  l'insinuation  judiciaire  (§  r3o),  aban- 
donnée d’abord  à la  volonté  des  parties,  depuis 
Constance  Chlore  prescrire  pour  toutes  les  dona- 
tions, et  enfin  restreinte  aux  donations  impor- 
tantes. Néanmoins,  pendant  longtemps  on  trouve 
encore  d’autres  formalités  empruntées  en  partie 
à l’ancien  droit.  Pour  apprécier  exactement  leur 
rapport  avec  le  droit  nouveau  , il  est  nécessaire 
de  passer  en  revue  les  principales  lois  rendues 
par  les  empereurs  sur  cette  matière. 

La  plus  ancienne  , rendue  par  Constantin  l’an 
3iü,  nous  est  parvenue  dans  trois  rédactions  dif- 
férentes (/i).  C’est  un  édit  des  plus  emphatiques 
adressé  au  préfet  de  la  ville,  Maxime.  Dans  le 
préambule , l’empereur  se  plaint  de  l’incurie  et 


(g-1)  Longtemps  après  que  la  mancipation  fut  tombée  en 
désuétude,  on  conserva  dans  les  actes  de  donations  des  for- 
mules qui  n’avaient  de  sens  que  par  rapport  à la  mancipa- 
tion (scstertii  muni  unius,  assium  quatuor).  Justinien  prohiba 
comme  inutile  l’emploi  de  ces  formules.  L.  37,  C.  de  don. 
(VIII,  5/,). 

(h)  La  rédaction  originaire,  mais  avec  des  lacunes  vers  la 
fin,  se  trouve  dans  les  Fragm.  Vat.,  § »49-  Au  code  Théo- 
dosien, cette  loi  est  la  L.  1 , C.  Th.  de  don.  (Mû,  1a);  au 
code  Justinien  , la  L.  a5,  C.  de  don.  (VIII,  54).  — La  date 
de  l'an  3i6  est  certaine  d’après  le  manuscrit  du  code  Théo- 
dosien, celle  de  l’an  3a3  doit  être  rejetée.  Cf.  Wenck,  sur 
la  L-  a,  C.  Th.  de  administr.,  III,  19  (ou  3n);  Hanel,  ibid. 
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des  irrégularités  qui  souvent  président  au*  do- 
nations, d’où  résultent  de  nombreux  procès  et 
des  jugements  très-condictoires.  Afin  de  remé- 
dier à cet  abus,  l’empereur  rend,  non  pas  une 
loi,  mais  une  instruction  détaillée  sur  les  moyens 
à employer  pour  rendre  une  donation  inatta- 
quable. L’empereur  exige  trois  choses  :*  un  acte 
écrit  passé  devant  témoins,  contenant  toutes  les 
conditions  de  la  donation;  le  nom  du  donateur 
et  l’indication  de  la  chose  donnée , puis  la  tra- 
dition également  en  présence  de  témoins  (è);  en- 
fin , l’insinuation  judiciaire  (Æj.On  pourrait  croire 
que  ce  sont  là  des  formalités  indispensables  dont 
l’omission  entraîne  la  nullité  de  l’acte.  Le  passage 
suivant  nous  prouve  qu’il  n’en  est  pas  ainsi: 
« Quod  si  . . . orba  puhlico  teslimonio  liberal  i- 
tas  cæcam  gratiam  obscurosquecœlus  prodiderit, 
quoniam  sola  fraus  cognita  est , eorum  quæ  do- 
nata  dicuntur  temere  non  erit  fuies  accipienda.  » 
Quand  donc  ces  formalités  n’ont  pas  été  rem- 
plies, l’acte  n’est  point  annulé,  mais  le  juge  doit 
admettre  moins  facilement  l’existence  de  la  do- 
nation et  contrôler  les  faits  avec  plus  de  rigueur 

(#)  « advocatu  vicinilatc,  omuibusque  arbitris  quorum 
post  fidc  uti  lierai.  » La  tradition  était  maintenue  comme 
nécessaire  d’après  le  droit  antérieur. 

( k ) L’insinuation  avait  déjà  été  exigée  par  le  père  de  Cons- 
tantin, comme  on  le  verra  tout  à l'heure. Constantin  ne  fait 
ici  que  rappeler  cette  prescription. 
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qu’à  l'ordinaire.  Tout  cela  présente  plutôt  le  ca- 
ractère d’une  instruction  que  celui  d’une  loi. 

Environ  un  siècle  après  cet  édit,  la  rédaction 
écrite  des  donations  fut  déclarée  chose  indiffé- 
rente (/).  Non  que  l’on  voulût  déroger  à l’édit , 
mais  seulement  déclarer  que  la  rédaction  par 
écrit  était  une  mesure  de  prudence , non  une 
formalité  indispensable.  Ensuite  on  ajoute  , ce 
qui  est  tout  à fait  dans  l’esprit  de  l’édit , qu’on 
peut  suppléer  par  d’autres  preuves  à l'absence 
d’un  acte  par  écrit. 

Les  mêmes  empereurs  qui  avaient  rendu  cette 
loi  promulguèrent  dix  ans  plus  tard  le  code  Théo- 
dosien. Là,  on  trouve  un  extrait  succinct  de 
l’édit  de  Constance  (note  A),  qui  a beaucoup  plus 
le  caractère  d’une  loi  que  le  texte  original.  Les 
empereurs  avaient,  dans  la  loi  précitée,  prévenu 
toute  fausse  interprétation  relativement  à la  ré- 
daction par  écrit  dont  parle  l’édit.  Quant  à la  tra- 
dition et  à l’insinuation,  ce  sont  toujours  des 
formalités  nécessaires,  non  des  formalités  nou- 
velles. Mais  quelles  suites  devait  avoir  l’inobser- 
vation de  ces  formalités?  Le  code  Théodosien  est 
rouet  sur  cette  question  importante.  On  pourrait 
dire  que  la  nullité  s’impliquait  de  soi-même. 
Mais  nulle  part  la  nullité  ne  pouvait  moins  s’im- 

(/)  L.  açj,  C.  Je  don.  (VIII,  54)  ‘le  l’an  4a8  : «...  et  si  sine 
scripto  donatum  quid  fuerit,  adhibitis  aliis  idoneis  documen- 
ts, hoc  (piod  geritur  comprobatnr.  » 
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pliquer  de  soi-même  qu’en  matière  de  donations. 
On  était  depuis  plusieurs  siècles  accoutuméà  des 
formalités  positives,  mais  dont  l’omission  avait 
toujours  eu  des  suites  bien  différentes  de  la  nul- 
lité. Sans  doute  les  rédacteurs  du  code  Théodo- 
sien supposent  que  l’on  connaît  ces  suites  et 
qu’on  les  rattachera  à l’inobservation  de  la  loi. 
Leur  supposition  n’a  rien  de  blâmable,  car  les 
écrits  des  anciens  jurisconsultes,  où  l’on  pouvait 
s’instruire,  étaient  alors  entre  les  mains  de  tous 
les  juges. 

Quarante  ans  après  la  publication  du  code 
Théodosien,  il  parait  que  l’on  attacha  souvent 
trop  d’importance  à la  présence  des  témoins 
dans  les  actes  de  donations.  Aussi , l’empereur 
Zenon  (m)  ordonna  que  l’insinuation  judiciaire 
dispenserait  d’appeler  des  témoins  pour  la  tradi- 
tion ( n ).  Lorsque  l’insinuation  n’est  pas  exigée  (o), 
l’acte  n’a  pas  besoin  d’être  signé  par  des  témoins , 
et  l’on  peut , d’après  la  loi  déjà  rendue,  donner 
valablement  sans  acte  par  écrit. 

Justinien  a inséré  dans  son  code  les  trois  lois 

(m)  L.  3 1 , C.  de  don.  (VIII,  54)  de  l'an  47®- 

(n)  * non  esse  necessarium...  vicinos  vel  alios  lestes  adhi- 
bere.  • Allusion  littérale  à la  loi  de  Constantin,  sur  les  té- 
moins exigés  pour  la  tradition  (note  i). 

(o)  C’est-à-dire  d’après  le  droit  alors  en  vigueur  pour  la 
donatio  unie  nuptias  qui  n 'excédait  pas  mio  solidi.  I,.  8,  C. 
Tli.  de  spons.  (III,  5). 
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dont  je  viens  de  parler,  nommément  l’édit  de 
Constantin,  mais  avec  des  changements  remar- 
quables. Relativement  à l'insinuation,  il  ajoute  : 
ubi  hoc  teges  expostulant , car  Justinien  n’exige 
l’insinuation  que  pour  les  donations  excédant 
5oo  so/ic/i.  On  ne  dit  rien  de  la  tradition,  sans 
doute  parce  cpie  Justinien  avait  ordonné  ailleurs 
que  la  simple  promesse  de  tradition  sans  aucunes 
formalités  donnerait  ouverture  à une  action  (p). 
Enfin,  la  prescription  d’un  acte  écrit  a été  con- 
servée, mais  avec  un  changement  remarquable. 
Constantin  avait  dit  : lalnilæ....  scientibus  pluri- 
mis  perscribantur.  C’est  là  une  indication  de  la 
présence  des  témoins  , sinon  une  prescription 
formelle.  Les  mots  scientibus plurimis  sont  con- 
servés dans  le  code  Théodosien,  ils  sont  omis 
dans  le  code  Justinien  (y).  Tout  ce  que  l’on  pour- 
rait induire  de  là  pour  le  droit  actuel,  serait  la 

» 

(, p ) I..  H5,  § 5,  C.  «le  don.  (VIII,  54]. 

(iy)On  trouve, il  est  vrai,  un  peu  plus  haut  ces  mots  : ne- 
que  id  occulte  mit  privatim , qui  ont  été  conservés  par  Justi- 
nien. Mais  cela  exprime  tout  autre  chose  que  l’emploi  des 
témoins.  On  agit  ouvertement,  sans  mystère,  quand,  par  exem- 
ple, des  amis  et  des  parents  connaissent  la  donation,  sans  pour 
cela  avoir  appelé  des  témoins  à la  rédaction  de  l’acte.  — Les 
mots  scientibus  plurimis  se  rapportent  plus  directement  à 
l’emploi  des  témoins;  mais  ils  ne  l’exigent  pas  d’une  manière 
positive,  car  plusieurs  personnes  peuvent  avoir  connaissance 
de  la  donation  sans  avoir  assisté  comme  témoins  à la  rédac- 
tion de  l’acte. 

IV.  14 
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nécessité  d’un  acte  écrit , mais  non  la  présence 
de  témoins,  line  constitution  de  l’an  428  avant 
déjà  déclaré  cette  formalité  superflue  (note/),  et 
cette  constitution  ayant  été  insérée  dajis  le  code, 
nous  avons  sur  ce  point  une  décision  formelle 
de  Justinien. 

L’édit  deConstantin  est  donc  redevenu  ce  qu’il 
était  dans  l’origine,  une  instruction  sur  les  pré- 
cautions à prendre  pour  rédiger  un  acte  de  do- 
nation quand  les  parties  veulent  faire  un  acte 
écrit.  Si  maintenant  on  récapitule  les  prescrip- 
tions du  droit  Justinien  sur  la  forme  des  dona- 
tions,on  voit  que, excepté  l’insinuation,  il  n’exige 
aucune  formalité  particulière,  ni  acte  écrit,  ni 
témoins,  ni  tradition. 

Tel  serait  l’état  des  choses,  quand  même  nous 
11’aurions  sur  le  sujet  qui  nous  occupe  aucune 
autre  déclaration  de  Justinien  ; mais  ces  déclara- 
tions ne  nous  manquent  pas.  Après  plusieursdis- 
posi lions  très-détaillées  sur  l’insinuation,  voici  ce 
(jue  l’empereur  ordonne  quant  à la  forme  des 
donations  (/•).  La  réserve  d’usufruit  vaut  comme 
tradition,  et  en  conséquence  transfère  immédia- 
tement la  propriété.  La  stipulation  engendre  une 
action  pour  obtenir  l’exécution  au  moyen  de  la 
tradition.  La  simple  promesse  sans  aucune  for- 
malité engendre  également  cette  action.  C’était 

(ri  L.  35,  § 5,  C.  de  don.  (VIII,  54). 
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bien  certainement  le  lieu  de  mentionner  les  té- 
moins, si  Justinien  eût  exigé  leur  présence  pour 
la  tradition  ou  pour  le  contrat,  mais  là-dessus, 
pas  un  seul  mot.  Le  contenu  de'celte  nouvelle  loi 
est  résumé  en  ces  termes  dans  les  Institutes  : 

§ a.  Inst,  de  don.  (11,7)  « Perficiunlur 

autem,  cum  donator  suant  voluntatem  script is 
aut  sine  scriptis  manilestaverit.  Et  ad exemplum 
verulitionis  nostra  constitutio  easetiam  in  se  ha- 
bere  nécessitaient  traditionis  voluit  : ut  etiam  si 
non  tradantur,  babeant  plenissimunt  robur  et 
perfectum,  et  traditionis  nécessitas  incumbaldo- 
natori.  » 

Deux  choses  sont  à remarquer  dans  ce  texte. 
D'abord  le  silence  sur  les  témoins,  dont  on  aurait 
certainement  dû  faire  mention  si  leur  présence 
eût  été  jugée  nécessaire.  Ensuite,  l’analogie  for- 
mellement exprimée  du  contrat  de  vente.  La  tra- 
dition peut  être  exigée,  porte  ce  texte  , comme 
s’il  s’agissait  d’un  contrat  de  vente  , ce  qui  signi- 
fie nudo  consensu  ; de  sorte  qu’il  n’est  pas  besoin 
de  stipulation  pour  exercer  cette  action;  de  là 
résulte,  en  outre,  que  les  témoins  ne  sont  pas 
nécessaires  ; car  pour  les  contrats  consensuels  on 
n’exige  pas  plus  la  présence  detémoinsque  toute 
autre  forme  positive  des  contrats. 

J’ai  traité  cette  question  avec  plus  de  déve- 
loppements qu’il  ne  semble  nécessaire,  parce  que 
de  nos  jours  on  a établi  des  principes  tout  oppo- 
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ses;  on  a cl i t <|tie,  malgré  ces  changements  du 
droit,  la  présence  de  trois  témoins  avait  toujours 
été  une  formalité  indispensable  pour  la  validité 
des  donations,  soit  qu’elles  résultent  de  la  tradi- 
tion ou  d’un  contrat  obligatoire,  excepté  néan- 
moins les  donations  insinuées  qui  ne  sont  sou- 
mises à aucune  autre  formalité.  L’on  a dit  que 
telle  était  la  règle  établie  par  le  droit  Justi- 
nien (s). 

Un  allègue  à l’appui  de  celte  doctrine  qu’il  y 
aurait  eu  inconséquence  à établir  des  formalités 
particulières,  nommément  le  concours  des  té- 
moins pour  les  donations  écrites,  et  à n’en  pres- 
crire aucune  pour  les  donations  verbales.  Mais 
que  prouve  cet  unique  argument  en  une  matière 
successivement  soumise  à tant  de  règles  arbi- 
traires? Justinien  ne  s’est-il  pas  montré  aussi  in- 
conséquent lorsqu’il  attribue  une  action  pour 
toute  espèce  de  donation,  et  exige  la  stipulation 
pour  le  prêt  à intérêt? — On  a dit  ensuite  que  la 
Novelle  5o  de  l’empereur  Léo  et  les  scolies  des 
Basiliques  exigent  la  présence  de  trois  témoins 
pour  la  validité  des  donations,  et  que  celte  for- 
malité doit  se  reporter  dans  les  temps  an- 
ciens auxquels  elle  a été  empruntée  (/).  Mais  le 

(.t)  Ma  itzoII  dans  : Grolman  und  Lôhr  Mugazin,  vol.  IV, 
j>.  i75-ao3.  Schrôter  dans  : Lindv  Zeitschrift  fur  Civilrcrht 
und  Prozesz,  vol.  II,  |>.  i3a. 

(<)  Marezoll,  p,  179-184. 
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motif  allégué  rend  cette  espèce  d’argumentation 
encore  moins  admissible  ici  que  partout  ailleurs. 
Justinien  n’aura  sans  doute  pas  compté  que  ces 
formalités  indispensables  des  donations,  voulues 
par  lui,  mais  non  exprimées,  seraient  trois  ou 
quatre  siècles  plus  tard  révélées  à ses  sujets. — 
Il  s’agit  donc  de  savoir  si , dans  un  examen  atten- 
tif de  la  législation  Justinienne , nous  trouvons 
quelque  chose  sur  la  nécessité  des  témoins.  Elle 
se  trouve  cachée,  dit-on,  sous  ces  mots:  adhibitis 
aliis  idoneis  documentis  (note/),  des  empereurs 
Théodose  II  et  Valentinien  III,  qui  doivent  s’in- 
terpréter ainsi  : pourvu  , en  matière  de  donations 
verbales  , qu’on  ait  employé  lesaulres  documenta 
ou  formalités  connues,  et  par  là  se  trouverait 
désignée  la  présence  des  trois  témoins  (w).  Le 
sens  naturel  de  documentant  est  preuve  de  quel- 
que nature  que  ce  soit;  appliqué  principale- 
ment ou  exclusivement  à la  preuve  par  té- 
moins, ce  mot  n’est  guère  usité.  Néanmoins,  je 
n’insiste  pas  sur  cette  critique,  car  il  s’agit  ici 
d’une  chose  exprimée  ailleurs  , et  connue  de  tout 
le  monde.  Mais  cette  chose  doit  se  trouver  quel- 
que part  ; où  devons- nous  donc  la  chercher? 
Uniquement  dans  l’édit  de  Constantin.  Or,  cet 
édit,  tel  qu’il  est  rapporté  dans  le  code  Justinien, 
ne  fait  aucune  mention  de  témoins;  ainsi  donc, 

(«)  Marczoll,  p 187-189. 
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rien,  dans  la  législation  justinienne  , ne  nous 
indique  qu’il  soit  bon  d’appeler,  pour  une  dona- 
tion, des  témoins,  et  précisément  au  nombre  de 
trois. 

Il  résulte  de  cette  recherche,  que  depuis  l’a- 
bandon des  formes  et  des  règles  de  l’ancien  droit, 
l’insinuation  est  la  seule  formalité  exigée.  Les  pra- 
ticiens l’ont  constamment  reconnu  (v);  et  quand 
même  les  recherches  historiquesdonneraient  un 
autre  résultat,  cela  n’aurait  sur  le  droit  actuel 
aucune  influence.  En  effet  , il  ne  s’agit  pas  ici 
d’une  institution  que  la  science  ait  mission  de 
compléter  en  la  débarrassant  des  erreurs  qui  la 
défigurent,  mais  d’une  formalité  isolée  et  arbi- 
traire qui  se  trouverait  abolie  par  une  désuétude 
de  tant  de  siècles  , quand  même  elle  existerait 
dans  les  sources  du  droit  Justinien  («•). 

§ CLXVI. — V.  Donation.  — Restrictions,  a.  For- 
malités particulières.  ( Suite.  ) 

I,a  seule  formalité  particulière  à laquelle  les 

(•»)  Mùhlcnbruch,  § 44*,  note  1 1. 

(ie)  De  môme  on  peut  établir  avec  beaucoup  de  fonde- 
ment que  les  formes  usitées  pour  les  tcslaments  depuis  le 
moyen  âge  reposent  en  grande  partie  sur  des  erreurs  his- 
toriques. (Savigny,  Histoire  du  droit  romain  au  moyen  dgc, 
vol.  I,  § 27;  vol.  Il,  Ç 67}.  Néanmoins  là  où  le  droit  est  en 
vigueur,  cette  conviction  11e  saurait  avoir  aucune  influence 
pratique  sur  l'appréciation  des  testaments. 
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donations  soient  soumises  par  le  droit  actuel  est 
donc  l'insinuation;  son  étude  approfondie  de- 
mande aussi  une  introduction  historique  préli- 
minaire (a). 

L’insinuation  se  trouve  mentionnée  pour  la 
première  fois  dans  un  édit  de  Constantin,  de  l’an 
3 1 1>  (§  iG5,  A),  mais  qui  en  parle  comme  d’une 
chose  déjà  connue. 

La  loi  rendue  l’an  3 19  par  le  même  empe- 
reur (A)  a pour  nous  plus  d’importance;  elle 
attribue  l'introduction  de  l’insinuation  à l’em- 
pereur Constance  Chlore,  qui  dispensa  de  celte 
formalité  les  personœ  excepta'  de  l’ancien  droit 
(§  1 65).  Constantin  abolit  cette  dispense,  et  im- 
posa ainsi  à tous  la  nécessité  de  l'insinuation. 
— Plusieurs  lois  subséquentes  -se  contentent  de 
confirmer  ce  principe  sans  entrer  dans  de  nou- 
veaux détails  (c). 

La  première  restriction  apportée  à la  généra- 
lité de  l’insinuation  est  de  l’an  428*  1-a  donatio 
ante  nuptias,  inférieure  à 200  solidi , est  dispen- 
sée de  l’insinuation  {d). 

a)  Ce  sujet  a «té  traite  avec  détail  et  profondeur  par 
Marezoll  dans  : Linde  Zeitschrift  fiir  Civilrecht  und  Proiesz, 
vol.  I,  p.  1-46. 

(6)  L.  1 , C.  Th.  de  spons.  (III,  5).  Wenk  a fait  une  recher- 
che approfondie  sur  la  date  de  cette  loi,  et  il  l'a  lixée  con- 
trairement aux  suppositions  de  J.  Godefroy. 

(c)  L.  3,  5,  6,  8,  C.  Th.  de  don.  (VIII,  i a). 

(rf  L.8,C.Th. despops. (III, 5);L.Rom.  Burgund.  tit.XXlI. 
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En  5aQ , Justinien  dispensa  de  l’insinuation 
toutes  les  donations  jusqu’à  la  somme  de  3oo  so- 
lidi (<?);  puis,  en  53 1 , jusqu’à  la  somme  de 
5oo  solidi  (f).  Cette  dernière  disposition  sert  de 
base  au  droit  actuel. 

La  loi  se  résume  ainsi  : toute  donation  dont 
la  valeur  excède  5oo  solidi  est  soumise  à l’insi- 
nuation judiciaire. — 1 1 s’agit  maintenant  de  dé- 
terminer la  valeur  du  solidus  et  celle  de  la  do- 
nation , afin  de  comparer  ces  deux  termes. 

La  pratique  moderne  assimile  la  valeur  du  so- 
lidus romain  à celle  du  ducat  actuel.  Mais  cela 
11e  suffirait  pas  pour  donner  une  quantité  fixe; 
d’abord,  parce  qu’il  y a plusieurs  espèces  de  du- 
cats, et  qu’ensuite  chaque  espèce  de  ducats  est 
soumise  aux  variations  que  le  cours  établit  dans 
le  rapport  de  l'or  à l’argent.  Mais  heureusement 
la  pratique  a fait  un  pas  de  plus,  et  elle  a adopté 
la  valeur  qu’avait  originairement  le  ducat  de 
Hongrie,  c’est-à-dire  10  francs  (g).  Ainsi  donc, 
5oo  solidi  équivalent  à 100  marcs  d'argent  fin  ou 
5,ooo  francs.  Il  est  vrai  que  le  solidus  du  temps 
de  Justinien  valait  en  réalité  à peu  près  ia  francs 
5o  centimes  (//);  mais  celle  dérogation  à l’exac- 

( e ) L.  34,  pr.  C.  de  don.  (VIII,  54). 

(/)  L.  3Ü,  § 3,  C.  de  don.  (VIII,  54  ,’§  2,  J.  de  don.  (II,  7). 

(§■)  Carpzov,  II,  11,  def.  1».  Voet  ad  Paint.  XXXIX,  5, 
num.  18.  Pufendorf,  Obss.  I,  17. 

(A)  Zeitsehrift,  f.  gesch.  Reehtsw,  vol.  VI,  p.  3ya. 
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titude  historique  dans  la  fixation  d’une  somme 
arbitraire  en  soi,  ne  contredit  nullement  l'auto- 
rité d’une  pratique  universelle,  et  l’adoption  gé- 
nérale d’une  valeur  uniforme  doit  être  regardée 
comme  un  avantage  réel. 

Pour  déterminer  la  valeur  de  la  donation  , il 
faut  recourir  aux  règles  posées  plus  haut  sur 
l’aliénation,  l’enrichissement  du  donataire  et  l’in- 
tention du  donateur. 

Si  l’objet  de  la  donation  est  la  propriété  d’une 
chose  autre  que  de  l’argent,  sa  valeur  doit  être 
fixée  juridiquement  pour  déterminer  l’applica- 
tion de  l’insinuation.  Si  la  propriété  est  restreinte 
par  un  droit  appartenant  à un  tiers,  on  doit  en 
tenir  compte  dans  l’estimation  ( i ).  Si  le  droit  du 
donateur  consiste  non  en  une  propriété  véritable, 
mais  en  une  b.  f possession  on  ne  doit  pas 
moins  l’évaluer;  il  s’agit  alors  de  déterminer 
combien  on  pourrait  vendre  la  chose,  eu  égard 
à l’incertitude  de  la  possession  (X).  Si  celte  voie 
ne  mène  à aucun  résultat  certain, on  peut  attendre 
que  le  délai  de  l’usucapion  étant  expiré,  la  va- 
leur de  la  propriété  véritable  devienne  l’objet  de 
la  donation  ( / ).  Les  fruits  à venir  de  la  chose 
(i)  On  emploie  ici  le  même  procédé  que  pour  la  déter- 
mination de  la  falcidie.  L.  18,  § 3,  de  m.  c.  don.  (XXXIX, 
6);  L.  i,  J ifi,  ad  Sc.  Treb.  (XXXVI,  i). 

(k)  Avec  garantie  contre  l'éviction;  autrement  la  chose 
n’aurait  pas  de  valeur  positive. 

(/)  Cf.  § 1 56.  Si  l'éviction  s’opère  avant  le  terme  fixe  pour 
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donnée  ne  doivent  jamais  entrer  en  ligne  de 
compte  (§  147)- 

Si  la  donation  consiste  en  un  usufruit,  sa  va- 
leur se  détermine  d’après  la  durée  probable  de  la 
vie  de  l’usufruitier  (///).  On  peut  aussi  attendre 
l’époque  de  sa  mort,  et  jusque-là,  en  cas  de 
contestation  , fournir  une  caution  qui  se  con- 
fond alors  avec  la  caution  générale  de  l’usu- 
fruit : 

Si  la  donation  consiste  en  la  promesse  d’une 
rente  annuelle  qui  11’excède  pas  5oo  solidi  pal- 
an , voici  les  différents  cas  susceptibles  de  se 
présenter. 

D’abord , la  rente  peut  être  promise  pour  un 
certain  nombre  d’années.  Sa  valeur  se  détermine 
alors  d’après  l’ensemble  des  payements.  Leur  suc- 
cession est  une  circonstance  indifférente,  car  le 

l'usucapion,  en  definitive  il  n'v  a pas  eu  de  donation.  Cette 
manière  de  procéder  se  justifie  par  analogie  avec  les  obliga- 
tions conditionnelles  (noter). 

( m ) Suivant  les  règles  établies  par  la  L.  68,  pr.  ad.  L. 
Falc.  (XXXV,  2).  Meyerfeld,  I,  p.  i36,  prétend  à tort  que  la 
valeur  de  l’usufruit  est  fixée  régulièrement  à la  moitié  de  la 
valeur  de  la  propriété,  parce  qu’il  v a plusieurs  exemples 
d'une  semblable  estimation.  L.  6,  § 1,  de  usufr.  (VII,  1); 
L.  6,  § to,  comm.  div.  (X,  3);  L.  16,  § 1 fain.  herc.  (X,  1). 
Dans  ces  differents  cas,  telle  pouvait  être  la  valeur  réelle  dé- 
terminée par  le  juge  ou  par  un  accord  entre  les  parties. 
Mais  l'Age  de  l'usufruitier  a évidemment  la  plus  grande  in- 
fluence sur  la  valeur  de  l’usufruit. 
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principe  général  subsiste  toujours,  qu’une  sem- 
blable promesse  doit  être  considérée  comme  une 
obligation  simple  et  indivisible  , non  comme  la 
réunion  de  plusieurs  dettes  indépendantes  l’une 
de  l’autre  (§  127,//).  Ce  cas  non  douteux  n’est 
point  mentionné  dans  les  sources  du  droit.  — 
Mais  les  cas  où  la  rente  ne  peut  se  ramènera  une 
somme  déterminée  et  calculable  d’avance  étaient 
pour  les  anciens  jurisconsultes  matière  à contro- 
verse. Justinien  donne  sur  ces  différents  cas  les 
prescriptions  suivantes  («)  : 

1)  Si  la  rente  doit  finira  la  mort  du  donateur 
ou  du  donataire,  l’insinuation  n'est  pas  exigée, 
et  l’on  considère  chaque  payement  comme  une 
donation  distincte.  Cette  décision  se  fonde  sur 
l’incertitude  du  terme  de  la  vie  (o). 

2)  Si  les  héritiers  du  donateur  doivent  conti- 
nuer de  payer  la  rente  à ceux  du  donataire,  l’in- 
sinuation est  toujours  exigée  (/>).  Comme  on 

(«)  L.  3 4,  § 4,  C.  de  don.  (VIII,  5>4/. 

(o)  « Ut  si  hujusmodi...  légitimant  quanlitatem.  » C’est-à- 
dire  que  ha  donation  demeure  valable  quand  même  les  paye- 
ments effectués  par  la  suite  s’élèveraient  au  delà  de  5oo 
solidi. 

(p)  Sin  aillent  ctiam  heredutn  ex  u traque  parte fucril  nieu- 
tio,  vcl  (non)  adjiciatur  tempos  vil*  (hcredum),  vei  donnio- 
ns, vel  ejus  qui  donationem  accepit  : tune  quasi  perpétuant 
donatione...  exccdere  legitimum  modum,  et  otnnimodo  acta 
deposcere,  et  aliter  minime  convalescere.  » Les  mots  impri- 
més en  caractères  italiques  désignent  ce  second  cas. — Je 
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entend  par  héritiers  la  succession  indéfinie  des 
héritiers,  la  rente  dont  il  s’agit  est  en  réalité  une 
rente  perpétuelle  (y). 

3)  Il  en  est  de  même  quand  la  rente  doit  finir 
à la  mort  de  l’héritier  immédiat  du  donateur 
ou  de  l’héritier  immédiat  du  donataire  (r).  La 

n’ai  pas  besoin  de  dire  qu’il  n’y  a infraction  que  quand  les 
payements  effectués  dépassent  5oo  solidi. 

( q ) I..  65,  de  V.  S.  (L.  iS)  ; L.  194.  Je  R. -J.  (L.  17). 

(r)  Voici  pour  ce  troisième  cas  la  leçon  ordinaire  : vel 
adjiciatur  tempos  vitæ  vel  donnions,  vel  ejus  qui  donalio- 
nem  accepit  (noie  />).  Mais  c omme  cette  leçon  rentre  évidem- 
ment dans  le  premier  cas, elle  ne  peut  être  admise,  et  c’est 
en  vain  qu'on  a eu  recours  pour  la  défendre  aux  explications 
suivantes.  (Robcrli  lectiones,  I,  26,  animadv.,  I,  a5;  Mare- 
zoll,  p.  21.)  i°  Il  faut  qu’il  y ait  un  nombre  d’années  déter- 
mine ajouté  à la  durée  de  la  vie.  Si  par  là  on  entend  que  la 
rente  est  établie  pour  ce  nombie  d’années,  alors  même  qu’il 
dépasserait  la  durée  de  la  vie,  à quoi  bon  parler  de  cette 
durée?  si,  au  contraire,  la  condition  de  survie  est  ajoutée  à la 
détermination  des  années,  par  exemple,  pendant  20  ans,  à 
moins  que  le  donateur  ne  meure  auparavant,  la  fixation  se 
trouve  encore  plus  restreinte  que  dans  le  premier  cas,  et  l’on 
ne  pourrait  assimiler  cette  rente  à une  rente  perpétuelle. 
20  II  faut  qu’il  y ait  une  époque  fixée  au  delà  du  décès,  par 
exemple,  pendant  un  an  après  ma  mort;  mais  ce  serait  une 
inconséquence  d’assimiler  ce  cas  à une  rente  perpétuelle, 
puisque,  sauf  une  courte  prolongation, il  rentre  dans  le  pre- 
mier cas.  — C’est  pourquoi  Cujas  corrige  ainsi  le  texte  : vel 
non  adjiciatur  (ou  nec  adjiciatur),  et  obtient  un  sens  raison- 
nable : « ou  (sans  parler  .des  héritiers)  si  la  rente  n’est  pas 
fixée  à la  durée  de  la  vie  des  parties.  » (Connu,  in  L.  16  de 
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durée  indéfinie  de  la  prolongation  fait  dans 
ce  cas  assimiler  la  rente  à une  rente  perpé- 
tuelle (j). 

Si  l'objet  de  la  donation  est  une  créance  con- 
ditionnelle, on  attend,  pour  apprécier  la  néces- 
sité de  l’insinuation  , que  la  condition  soit  ac- 
complie ou  ait  fait  défaut.  Du  moins  cela  est  plus 
sûr  que  d’estimer  la  valeur  de  la  donation  d’après 
le  degré  de  vraisemblance  qu’offre  l’accomplisse- 
ment de  la  condition  ( t ).  Si  le  recouvrement  de 

V.  O.,  opp.,  I,  1173,  et  observ.  XV,  22).  Les  Basiliques  et 
les  scolies  des  Basiliques  11e  décident  rien.  (T.  VI,  p.  187- 
aa3.  Cuj.  I.  c.  Contius  in  L.  cit.,  éd.  1571). — Je  lis:  vel  ad- 
jiciutur  tcmpus  vit*  heredum  vel  donatoris,  etc.,  leçon  qui 
se  trouve  dans  un  de  mes  deux  manuscrits  du  Code,  et  donne 
le  sens  suivant  : » Quand  même  on  n’aurait  pas  parlé  des 
hernies  en  général  ( ce  qui  comprendrait  tacitement  tous  les 
héritiers  futurs).  Mais  si  la  rente  est  constituée  jusqua  la 
mort  des  héritiers  immédiats  (teinpus  vitæ  heredum)  : » alors 
il  s’agirait  effectivement  d’1111  nouveau  cas  auquel  s’appli- 
queraient parfaitement  les  motifsdonnésplus  bas  (note  jr).Une 
ancienne  glose  interlinéaire  essaye  d’attribuer  au  texte  le 
même  sens  par  voie  de  simple  interprétation.  Le  Cod.  Bcrol., 
in- fol.,  n.  27/»,  place  au-dessus  des  mots  vel  donatoris  cette 
glose  explicative  : S.  (c’est-à-dire  scilicet)  heredum,  glose  qu'il 
reproduit  au-dessus  des  mots  vel  ejus. 

(s)  « tune,  quasi  perpétua  donalione,  et  continua tinne  ejus 
magnum  et  npulenliorcm  eam  efficiente...  omnimodo  acta  de- 
poscere.  » 

(t)  En  effet,  c’est  ainsi  que  l'on  procède  pour  fixer  la  fal- 
cidie.  L.  àü,  S > i L-  73,  S 1,  ad  !..  Paie.  (XXXV,  2). 
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la  créance  est  incertain , on  se  règle  d’après  sa 
valeur  vénale  («). 

La  remis*  d’une  dette  constitue  toujours  une 
donation  en  argent  égale  au  montant  de  la  dette, 
et  cela  quand  même  le  débiteur  serait  insol- 
vable (§  i 58,  U). 

Lue  décision  rigoureuse  de  ces  cas  douteux 
ne  devient  nécessaire  que  quand  le  donateur, 
regrettant  sa  libéralité,  veut  faire  révoquer  la  do- 
nation pour  défaut  d’insinuation.  Si, au  contraire, 
lors  de  la  donation  les  parties  s’étaient  formé  la 
conviction  que  l’insinuation  n’était  pas  néces- 
saire, on  ne  pourrait,  dans  la  suite,  attaquer  la 
donation  pour  défaut  d’insinuation  , à moins 
d’établir  qu’il  y a eu  intention  d’éluder  la  loi. 

S’il  intervient  entre  les  mêmes  personnes  et  à 
différentes  époques  plusieurs  donations  , on  ne 
doit  pas  les  réunir  pour  établir  la  nécessité  de 
l’insinuation,  quand  même  il  paraîtrait  que  la 
donation  a été  divisée  afin  d’éluder  la  loi  (u).  Si 
donc  la  donation  résulte  d’une  obligation  de 

(u)  Encore  par  aualogiedela  falcidie.  L.  8a  ;L.  aa,  §4,  ad  L. 
Falc.  (XXXV,  a).  La  valeur  vénale  de  la  créance  s’entend  de  ce 
qu’elle  pourrait  se  vendre  si  la  L.  Anustasiana  n’eùt  pas  pro- 
hibé toutes  les  ventes  de  ce  genre. — S’il  s’agit  d'un  papier- 
monnaie  coté  4 la  Bourse, on  se  règle  d’après  la  valeur  du 
cours  à l’époque  de  la  donation. 

( v ) L.  84,  § 3,  C.  de  don.  (VIII,  54).  C’était  une  question 
controversée  par  les  anciens  jurisconsultes  relativement  à la 
L.  Cincia. 
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800  solidt  sans  insinuation,  et  <|iie  pins  tard  l'o- 
bligation soit  acquittée  ; jusqu’à  concurrence 
de  5oo  solidi  il  y a payement  d’une  dette  légi- 
time (§  lô’j,  a,  b)  ; pour  les  3oo  autres  snlitU  , 
payement  d’une  dette  réelle,  c’est-à-dire  donation 
nouvelle,  mais  qui  seule,  n’excédant  pas  la  quo- 
tité légale , est  régulière  et  irrévocable.  Ainsi 
ce  cas  spécial  nous  ofTfYe  un  résultat  différent  de 
celui  qu’il  aurait  entre  époux  (§  iG3). 

L’insinuation,  là  où  elle  est  nécessaire  selon 
les  règles  que  je  viens  de  poser,  consiste  en  un 
protocole  judiciaire  dressé  sur  la  déclaration  des 
parties.  Anciennement  celte  déclaration  devait 
se  faire  devant  le  magistrat  compétent  («*);  d’a- 
près le  droit  nouveau,  tout  magistrat  est  ltabile 
à la  recevoir  ( x ).  Son  rôle  se  borne  à une  attesta- 
tion d’authenticité;  ce  n’est  donc  pas  une  ratifi- 
cation qu’il  puisse  refuser  suivant  les  circons- 
tances. Si  néanmoins  le  magistrat  reconnaît  que 
l’acte  est  fait  dans  un  but  illégal,  il  peut  et  doit 
refuser  son  concours  à un  pareil  acte. 

(n>!  L.  3,  C.  Th.  de  don.  (VIII,  1 a)  de  l’an  3i6.  On  parle 
ici  du  juge  dans  la  juridiction  duquel  habite  le  donateur,  et 
se  trouve  la  chose  donnée.  S’il  y avait  deux  juridictions,  on 
donnait  sans  doute  pour  les  immeubles  la  préférence  au  fo- 
rum rei  sine. 

(x)  L.  8,  C.  Th.  de  don.  (VIII,  ta)  de  l’an  41 5. — L.  37,  3o, 
3a,  C.  de  don.  (VIII,  54).  — Marezoll,  p.  6. 
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§ CLXVll. — V.  Donation. — Restrictions.  2.  For- 
malités particulières.  (Suite.) 

Le  point  le  plus  important  est  de  savoir  quels 
efTets  produit  le  défaut  d’insinuation.  11  était  très- 
naturel  de  se  reporter  à la  jurisprudence  née  de 
la  L.  CÀncia , qui  faisait  respecter  la  loi  par  des 
moyensartificiels  (§  i65).  Cette  assimilation  n’eut 
pas  lieu  , et  ce  serait  une  grande  erreur  de  croire 
que  cela  se  soit  fait  sans  réflexion  et  par  hasard. 
L’expérience  avait  montré  sans  doute  que  cet  an- 
cien droit  suscitait  de  grands  embarras  et  de 
nombreuses  controverses,  tandis  que  le  principe 
relatif  aux  donations  entre  époux  était  d’une  ap- 
plication simple  et  facile. 

Il  est  du  moins  certain  que  l’on  étendit  ce 
principe  au  défaut  d’insinuation.  L’acte  non  in- 
sinué est  radicalement  nul  et  considéré  comme 
non  avenu.  Néanmoins,  la  nullité  ne  frappe  que 
la  valeur  excédant  5oo  solidi ; jusqu’à  concur- 
rence de  celte  somme,  la  donation  demeure  va- 
lable (a).  Ainsi  donc  on  appliqua  à cet  excédant 

(a)  L.  34,  pr.,  C.  de  don.  (VIII,  54)-  *•••  Si  quid  autem 
supra  legitimam  definitionem  fucrit,  hoc  quotl  superfluitm  est 
tantummodo  non  valere  : reliquam  vero  qunntitatcm , qnæ  in- 
tra  le^is  tenninos  constitnta  est,  in  stto  rnbore  penltirare: 
quasi  nultn  pcnitus  alio  atljecto,  sert  hoc  pm  non  scripto,  vcl 
non  intrl/ecto  esse  rrei/ntur.  » 
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de  valeur  le  droit  qui  a toujours  régi  les  donations 
entre  époux  (§  i63). 

Nous  ne  voyons  le  principe  développé  que 
dans  une  seule  application,  mais  elle  montre  qu’on 
en  avait  très-bien  compris  toute  la  portée.  Si  la 
donation  d’une  chose  qui  ne  se  consomme  pas 
par  l’usage  , parexemple  d’un  immeuble,  s’opère 
au  moyen  de  là  tradition,  il  y a,  en  vertu  de  ce 
principe,  communauté  de  propriété  entre  le  do- 
nateur et^le donataire,  et,  en  casde  contestation, 
le  juge  devra  déterminer  la  part  revenant  à cha- 
cun d’eux.  Voici  maintenant  des  prescriptions 
spéciales  destinées  à prévenir  les  contestations. 
Le  propriétaire  de  la  portion  principale  peut  ache- 
ter l’autre  au  prix  de  l’estimation.  S'il  refuse  d’u- 
ser de  cette  faculté,  on  procède  à un  partage  en 
nature.  Si  le  partage  en  nature  ne  peut  se  faire 
sans  inconvénient,  la  portion  principale  peut  être 
achetée  par  le  copropriétaire  au  prix  de  l’estima- 
tion (£).  — Du  principe  delà  nullité  absolue,  il 
résulte  aussi  que  pour  l’excédant  de  valeur,  la 
donation  ue  saurait  jamais  être  un  titre  d’usu- 
capion  ; ainsi , l’usucapion  ne  couvre  jamais  le 
défaut  d'insinuation  , tandis  que  dans  l’ancien 
droit  l’usucapion  écartait  les  suites  fâcheuses  de 
la  L.  Cinciu  (§  1 65,  e).  — Voici  une  autre  consé- 
quence du  même  principe  : pour  l’excédant,  de 

[b)  L.  34,  § a,  C.  de  don.  (VIII,  5/,}. 

IV.  i5 
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valeur,  le  donataire  doit  être  considéré  comme 
possesseur  de  mauvaise  foi  , en  ce  sens  qu’il 
sait  n’y  avoir  aucun  droit  de  propriété,  mais 
comme  de  bonne  foi,  en  ce  sens  qu’il  est  fondé 
à se  croire  possesseur  de  l’aveu  du  propriétaire, 
tant  que  celui-ci  n’a  pas  exprimé  l’intention  de 
révoquer  la  donation  ( § 1 5o , 1 5 1 ). 

En  ce  qui  touche  les  autres  questions  non  ré- 
solues par  Justinien,  on  doit,  vu  l’identité  des 
motifs  , leur  appliquer  le  droit  si  soigneusement 
développé  par  les  anciens  jurisconsultes  au  sujet 
des  donations  entre  époux  (§  1 63).  Cela  s’entend 
nommément  des  voies  de  droit  à employer  quand 
la  donation  est  attaquable  pour  défaut  d’insi- 
nuation. En  pareil  cas,  le  donateur  qui  se  repent 
de  sa  libéralité  peut  réclamer  l’excédant  de  va- 
leur au  moyen  de  la  revendication  ou  de  la  con- 
diction,  selon  que  le  donataire  détient  encore 
la  chose  elle-même  ou  sa  valeur.  II  se  pourrait 
que  les  rédacteurs  du  Digeste  aient  cru  inutile 
de  développer  les  conséquences  du  défaut  d’in- 
sinuation , dans  la  conviction  que  l’on  applique- 
rait à cette  matière  les  règles  si  détaillées  sur  les 
donations  entre  époux.  L’assimilation  établie  par 
Justinien  entre  ces  deux  institutions  confirme  ce 
que  j’ai  dit  plus  liant,  que  quand  une  donation 
est  attaquée  pour  défaut  d’insinuation,  et  que  l’on 
recherche  si  le  donataire  se  trouve  encore  enri- 
chi, on  doit  procéder  absolument  ronnne  s’il 
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s’agissait  d’une  donation  entre  époux  (§  1 5i);  car 
on  peut  sans  doute,  comme  je  l’ai  fait,  envisager 
les  conséquences  delà  consommation  par  rapport 
à l’étendue  de  la  donation  , mais  on  peut  aussi , 
et  avec  non  moins  de  raison,  l’envisager  par  rap- 
port aux  conditions  et  aux  limites  de  la  coudic- 
lion.  Or,  si  lacondiction  s’applique  évidemment 
au  cas  du  défaut  d’insinuation , en  l’absence  de 
prescriptions  spéciales,  nous  ne  pouvons  que  lui 
appliquer  les  règles  établies  pour  la  condiction 
entre  époux. 

Si  une  donation  soumise  à l’insinuation  s’ef- 
fectue avec  le  concours  de  personnes  étrangères, 
par  exemple  au  moyen  de  la  novation,  on  de- 
mande si  la  nullité  résultant  du  défaut  d'insi- 
nuation s’étend  à l’acte  passé  avec  ces  personnes, 
et  qui  en  soi  n’est  pas  une  donation. 

J’ai  traité  dans  l’appendice  X cette  question 
difficile. 

Il  ne  me  reste  plus  à parler  que  des  cas  excep- 
tionnels où  la  donation, quelleque  soit  sa  valeur, 
se  trouve  exempte  de  laformalitéderinsinualiou. 

Ce  sont  d’abord  les  donations  faites  par  l’em- 
pereur à des  personnes  privées,  et  celles  faites  par 
des  personnes  privées  à l’empereur  (c). 

Puis  les  donations  faites  pourla  reconstruction 
d’une  maison  écroulée  ou  incendiée  ( t /).  Celte 

(r)  L.  34,  pi'.,  C.  de  don.  (VIII,  54).  INov.  5a,  C.  a. 

(f/i  I,.  36,  § a,  t:.  de  don.  (VIII,  54).  On  lit  dans  cette  loi: 
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exception  est  la  seule  qui  s’applique  également 
à la  prohibition  entre  époux  et  au  défaut  d’insi- 
nuation. S’il  y a contestation  sur  l’emploi  des 
sommes,  on  s’en  rapporte  au  serment  du  dona- 
taire. 

Puis  les  donations  pour  causa  pi/ssima,  c’est- 
à-dire  le  rachat  des  captifs.  Ici,  encore,  le  ser- 
ment du  donataire  fait  foi  de  l’emploi  de  la  do- 
nation ( e ). 

Les  donations  de  choses  mohiliaires  faites  par 
un  Magistcr  milifum,  pour  récompenser  le  cou- 
rage des  soldats,  ne  sont  pas  soumises  à l’insi- 
nuation (f).  Je  ne  mentionne  cette  exemption 
que  comme  renseignement  historique. 

« pecunias....  præbentibus  vel  cantionem  conticicnlibus;  • 
d’où  Marezoll  conclut,  p.  26,  que  l’exception  s’applique 
uniquement  aux  donations  en  argent.  Je  pense  que  la  loi 
désigne  de  l’argent  ou  une  valeur  quelconque,  et  que  son 
seul  but  est  de  déclarer  exempte  de  l'insinuation  la  promesse 
aussi  bien  que  la  tradition.  Elle  parle  de pecuniœ,  parce  que 
en  pareil  cas  la  donation  se  fait  ordinairement  en  argent. 

(e)  I..  36,  pr.,  C.  de  don.  (VIII,  54).  Ici  encore  on  lit: 
« pecunias  dederit,  sive  per  cautioncm  dare  promiserit;  » 
d’où  Marezoll,  p.  a5,  conclut  que  l'exemption  est  restreinte 
aux  donations  en  argent.  D’après  les  motifs  exprimés,  note  d, 
je  crois  cette  restriclion  non  fondée  ; j’ajoute  en  outre  que 
cette  exemption  est  déjà  prononcée  par  la  L.  34»  pr-,  C.  eod., 
sans  aucune  mention  d’un  objet  déterminé. 

(/)  L.  36,  § i,  C.  de  don.  (VIII,  54):,«  donationes  reruin 
mobilium  vel  sese  tnoventium.  » Cette  désignation  de  l’objet 
présente,  évidemment  un  sens  restric  tif. 
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L’exemption  établie  en  faveur  de  la  dot  a beau- 
coup plus  d’importance.  La  dot  que  la  femme  se 
constitue  elle-même  n’étant  pas  une  donation 
(§  i5a),  n’a  pas  dès  lors  besoin  d’insinuation; 
mais  la  dot  que  donne  un  étranger  est  une  do- 
nation véritable  faite  à la  femme,  et  la  dispense 
d’insinuation  accordée  par  Justinien  est  une  ex- 
ception positive  et  fondée  sur  les  mêmes  motifs 
que  les  autres  privilèges  établis  en  faveur  de  la 
dot  (g). 

Voici  maintenant  d’autres  exceptions  que  l’on 
doit  rejeter  comme  non  fondées.  Celle  d’abord 
dont  parlent  plusieurs  auteurs  pour  les  dona- 
tions rémunéraloires.  Ces  donations  sont  sou- 
mises aux  règles  ordinaires  de  l’insinuation,  sauf 
la  récompense  accordée  à celui  qui  nous  a sauvé 
la  vie;  mais  cette  récompense  n’est  pas  consi- 
dérée comme  une  donation  (§  1 53). — Puis  la  do- 
nation pour  une  pia  causa  ; elle  était  autrefois 
exempte  d’insinuation  jusqu’à  la  somme  de  ôoo 

(§•)  L.  3 1 , pr.,  C.  de  j.  dot.  (V,  ta).  Cf.  § i57,  s.  — Cette 
exemption  s’appliquait  aussi  d’abord  à la  ilonatio  proptrr 
nuptias , Nov.  119,  C.  1.  Plus  tard,  l'exemption  fut  abolie 
pour  le  eas  où  le  mari  voulait  d’après  sou  contrat  de  ma- 
riage exercer  les  actions  dotales,  Nov.  117,  c.  a.  L’insinua- 
tion est  ici  une  formalité  spéciale  distincte  de  celle  prescrite 
pour  les  donations,  car  la  constitution  d’une  eionatio  propter 
nuptias  du  mari  à la  femme,  non  plus  que  la  dot  apportée 
par  la  femme  au  mari,  ne  sont  pas  des  donations  véri-- 
tables. 
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sofic/i  (/<);  cette  exemption,  en  devenant  la  règle 
générale,  a perdu  sa  signification. — 11  nefautpas 
non  plus  admettre  comme  exception  la  confir- 
mation de  la  donation  par  la  mort  du  donateur, 
appliquée  aux  donations  entre  époux  par  le  sé- 
natus-consulte  de  l’an  aoG  (§  164)  : d’abord  elle 
se  fonde  sur  une  prescription  toute  positive  que 
nous  ne  pouvons  étendre  arbitrairement  ; ensuite 
elleaété  établie  exclusivement  pour  les  donations 
entre  époux  (§  164, < / ).  De  plus,  Justinien  a dé- 
cidé formellement  que  les  donations,  même  entre 
époux,  excédant  5oo  solidi,  ne  seraient  confir- 
mées par  la  mort  que  si  elles  avaient  été  insi- 
nuées (î);  ainsi,  à bien  plus  forte  raison,  pour 
toute  autre  espèce  de  donation,  la  mort  du  dona- 
teur ne  peut-elle  couvrir  le  défaut  d’insinuation. 
Sous  ce  rapport,  la  législation  nouvelle  sur  l’in- 
sinuation est  plus  rigoureuse  que  la  L.  Cincia, 
qui  admettait  la  confirmation  par  la  mort 
(§  i65,/),  tandis  qu’à  présent  les  héritiers  du 
donateur  peuvent  exciper  du  défaut  d’insi- 
nuation. 

Si  maintenant  on  compare  la  prohibition  entre 
époux  et  la  nécessité  de  l’insinuation,  on  obtient 
les  résultats  pratiques  suivants.  Dans  la  règle, 
toute  donation  dont  la  valeur  excède  5oo  solidi 

[h]  L.  19,  C.  de  SS.  eccl.  (1,  a);  L.  34,  pr.,  J 1,  C.  de 
don.  (VIII,  54). 

(1)  L.  u5,  C.  de  don.  iut.  vir.  (V,  16). 
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est  nulle  à défaut  d'insinuation.  Entre  époux,  les 
donations  même  inférieures  à 5oo  solidi  sont 
nulles,  comme  les  donations  importantes,  mal- 
gré la  formalité  de  l’insinuation.  Cette  restriction, 
imposée  aux  époux,  cesse  d’avoir  effet  quand  le 
donateur  meurt  pendant  le  mariage  sans  avoir 
exprimé  un  changement  de  volonté  (X). 

$ CLXVI1I. — V.  Donation.  — Restrictions.  3.  Ré- 
cocation pour  causes  déterminées. 

Afin  de  montrer  clairement  la  nature  spéciale 
de  cette  révocation  , il  est  nécessaire  de  prendre 
comme  termes  de  comparaison  d’autres  rapports 
de  droit. 

Celui  qui  doune  en  vue  d’un  but  juridique 
autre  que  la  donation  même  ( oh  causa  ni),  peut, 
en  règle  générale,  reprendre  la  chose  donnée,  si 
la  causa  était  fausse.ll  le  peut  encore,  dans  cer- 
tains cas  exceptionnels,  indépendamment  d’au- 
cune erreur;  ainsi , pour  les  contrats  innomés 
le  droit  romain  permet  de  reprendre  la  chose  dès 
qu’on  se  repent  de  l’avoir  donnée.  Dans  ces  dil- 
férenls  cas  s’exercent  les  condictions,  qui  néan- 
moins ue  sauraient  s’appliquer  à la  douai  ion  («j, 

( k ) C’est  ainsi  que  la  chose  est  envisagée  «tans  la  L.  ai, 
C.  de  don.  iut.  vir.  (V,  16). 

(a)  !..  3,  4,  de  revocaudis  don.  (MII,  iti  ; I,.  6,  -t,  C.  de 
coud,  ob  causant  IV,  6). 
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car  celle-ci  n’a  d’autre  but  juridique  que  la  do- 
nation même;aussi  la  dation  où  causant  contraste 
avec  la  dation  à titre  de  donation. 

En  matière  de  donations,  la  révocation  peut 
avoir  lieu  pour  les  motifs  suivants.  D’abord  si 
elle  a été  formellement  stipulée,  contrat  acces- 
soire qui  revêt  le  caractère  d’un  modus  ( § 175 ,</). 
Ensuite,  lorsque  la  donation  est  nulle,  d’après 
les  règles  du  droit  positif,  c’est-à-dire  si  elle  a 
été  faite  entre  époux  ou  sans  insinuation.  La  ré- 
vocation s’exerce  alors  tantôt  au  moyen  de  la  re- 
vendication, tantôt  au  moyen  de  la  condiction 
(§  i63,  167). 

Si,  indépendamment  de  ces  motifs,  qui  ont  un 
caractère  de  généralité,  nous  trouvons  encore 
nue  cause  spéciale  de  révocation  , elle  se  rap- 
porte à des  donations  valables  en  soi,  et  dès 
lors  elle  a toujours  la  nature  d’une  exception. 
C’est  pourquoi  je  l’appelle  révocation  pour  cau- 
ses déterminées  (b). 

Il  y a deux  espèces  de  l'évocation  : l’une  exer- 
cée par  un  tiers  dont  les  droits  se  trouvent  lésés, 
et  parlant  contre  la  volonté  du  donateur;  l’autre 
exercée  par  le  donateur  lui-même,  en  consé- 
quence d’un  changement  de  volonté. 

la  révocation  exercée  par  un  tiers  se  présente 

[b)  Les  sources  spéciales  sont:  Cod.  Th.  VIII,  1 3 ; Cod. 
Just.  VIII,  56.  — Dotiellus , Lib.  XIV,  C.  ï6-3a,  a traité  ce 
sujet  avec  beaucoup  de  détails. 
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dans  deux  cas  : celui  de  Yinoffieiosa  donatio , et 
celui  de  la  Pauftana  actio. 

Quand  des  proches  parents  voient  leur  légi- 
time entamée  par  des  donations,  ils  peuvent  , 
pour  la  faire  compléter,  obtenir  une  révocation 
partielle  des  donations  (c).  L’exposition  détaillée 
de  ce  rapport  de  droit  ne  peut  trouver  place  que 
dans  la  partie  du  traité  où  j’examinerai  le  droit 
de  succession  dans  ses  rapports  avec  la  légitime. 

(c)  Fragm.  Val.,  § 370,  271,  280,  281;  C.  Th.,  Il,  20;  C. 
Just.,  III,  29.  Frankc  Notherbenrecht,  § 42,  /, 3,  44-  — Sans 
doute,  d'après  la  L.  5,  C.  lit.  cil.,  il  semblerait  que  le  dona- 
teur, danl  le  cas  de  survenance  d'enfanls,  peut  lui-même 
répéter  une  partie  de  la  donation  afin  de  rélablir  par  avance 
l’intégrité  de  la  légitime;  mais  les  principes  établis  parDo- 
nellus,  XIX,  1 1,  § 21-22,  réfutent  victorieusement  celte  doc- 
trine. En  effet,  jusqu’à  la  mort  du  donateur  on  ignore  si  ct  s 
enfants  lui  survivront,  et  s’ils  auront  à souffrir  de  la  dona- 
tion. Dans  le  texte  cité,  il  est  vrai,  le  donateur  lui-méme 
s’était  adressé  aux  empereurs,  et  ceux-ci  lui  répondent  : « id 
quod...  liberis  relinqui  necesse  est,  ex  factis  donationibus 
detractum....  ad  patrimonium  tuum  revertetur.  » Mais  ces 
mots  peuvent  aussi  bien  s’appliquer  à la  réclamation  des 
enfants  apres  la  mort  du  père,  et  n’avoir  pour  but  que  de 
rassurer  ce  dernier  sur  le  sort  de  ses  enfants.  Ad  patrimo- 
nium tuum  serait  alors  synonyme  de  ad  hcreditatcm  tuant. 
Frankc,  p.  517-519,  soutient  l'opinion  contraire,  et  il  se 
fonde  principalement  sur  la  nécessité  éventuelle  de  pourvoir 
à l’entretien  d'un  jjotthumus.  Mais  cet  argument  sort  du  do- 
maine de  Yinofficiositas,  et  nous  reporte  à la  révocation  pour 
survenance  d’enfants,  révocation  qui  a des  conditions  et  des 
motifs  tout  différents.  (Notes  g,  h.) 
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Quand,  par  des  donations , un  débiteur  se  rend 
frauduleusement  insolvable  ou  augmente  son 
insolvabilité,  les  créanciers  peuvent  faire  annuler 
les  donations,  alors  même  que  les  donataires 
ignoreraient  la  fraude  du  donateur  (</).  L’expo- 
sition détaillée  de  ce  principe  se  rattache  à la 
théorie  de  l’insolvabilité  du  débiteur. 

I-a  révocation  exercée  par  le  débiteur  se  pré- 
sente également  dans  deux  cas  (e),  dont  un  seul 
néanmoins  subsiste  encore  dans  le  droit  actuel, 
celui  de  survenance  d'enfants  et  celui  d’ingrati- 
tude du  donataire. 

Voici  l’origine  de  la  révocation  pour  surve- 
nance d’enfants.  Le  patron  qui  faisait  une  do- 
nation à son  affranchi  eut  pendant  longtemps  le 
droit  de  la  révoquer  arbitrairement.  On  pensait 
que  le  patron  était  guidé  dans  l’appréciation  de 


[d)  Dans  le  cas  oit  le  donataire  est  de  connivence,  on  ne 
recherche  pins  s'il  sc  trouve  enrichi;  la  donation  n’est  réel- 
lement le  motif  de  la  révocation  (pie  quand  le  donataire 
ignore  la  position  du  donateur.  Cf.  § i/(5,  d.  — Plusieurs  au- 
teurs placent  sur  la  même  ligne  ïaelio  Faviana,  mais  à tort, 
car  cette  action  ne  supposant  ni  bénéfice  ni  connivence,  la 
donation  n’a  aucun  effet  spécial,  et  ne  se  distingue  en  rien 
des  autres  espèces  d’aliénations.  Cf. § i4o,#- 

(e)  On  pourrait  encore  ajouter  la  révocation  des  présents 
faits  par  un  fiancé,  dans  le  cas  où  le  mariage  n’a  pas  lieu. 
Mais  alors  le  véritable  motif  de  la  révocation  est  que  I on 
considère  la  donation  rommi'  dation  ob  causant  ; non  seen- 
tain).  Cf.  Ç ifia,  ». 
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la  conduite  de  son  affranchi  par  des  motifs 
<|n’aucnn  juge  ne  pouvait  contrôler;  ce  droit 
absolu  de  révocation  ne  finissait  qu’à  la  mort  du 
patron  (/").  Plus  tard  , on  restreignit  celte  fa- 
culté illimitée,  et  la  révocation  ne  fut  plus  per- 
mise que  dans  deux  cas,  celui  de  survenance 
d’enfants  et  celui  d’ingratitude  prouvée.  La  ré- 
vocation pour  survenance  d’enfants  dont  parle 
une  constitution  de  Constance  de  l’an  355  (g),  n’a 
plus  pour  nous  qu’un  intérêt  historique.  Ce  point 
a été  controversé  par  plusieurs  auteurs;  ils 'ont 
prétendu  que  ce  droit  de  révocation  s’appliquait 
à toutes  les  donations  en  général,  et  non  pas  seu- 
lement aux  donations  faites  par  le  patron,  et  ils 
se  fondent  sur  ce  que  les  rescrits  du  Code  men- 
tionnent souvent  les  circonstances  particulières 
d’une  espèce  sans  que  nous  les  considérions 
comme  des  conditions  de  la  règle  exprimée.  Mais 
cette  remarque,  juste  en  soi,  ne  saurait  s’appli- 
quer à la  constitution  impériale  de  Constance, 

( f ) Fragm.  Vat.,  § 37s,  3i3. — Il  ne  faudrait  pas  rattacher 
à ce  principe  la  règle  semblable  qui  déclare  continuée  à la 
mort  du  père  la  donation  faite  ^>ar  celui-ci  à son  fils  in  po- 
testnte.  (Fragm.  Vat.  ,§  274,  277, 278,  281  ; L.  a5,C.  de  don. 
int.  vir.,  V,  16).  Celte  règle  se  fonde  non  sur  un  droit  spé- 
cial de  révocation  appartenant  au  père,  mais  sur  in  nullité 
naturelle  d’une  semblable  donation,  nullité  qui  ne  peut  être 
couverte  que  par  un  acte  de  dernière  volonté  (tacite). 

(g)  L.  3,  C.  Th.,  de  revoc.  don.  (VIII,  i3);  L.  8,  C.  Jnst. 
cod.  (VIII,  56). 
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<|ui  n’est  pas  un  resciil,  mais  un  édit;  et  le  droit 
de  révocation,  qui  est  toujours  une  exception  à 
la  règle,  cet  édit  l’accorde  seulement  au  patron 
pour  cause  de  survenance  d’enfants  (/<).  Tel  est  le 
sens  de  la  constitution,  si  on  l’examine  impar- 
tialement en  elle-même;  mais  cela  devint  tout  à 
fait  évident  quand  on  eut  reconnu  l'enchaîne- 
ment historique  dont  je  viens  de  parler;  ce  droit 
du  patron  reconnu  par  le  Code  ne  nous  apparaît 
que  comme  un  reste  d’un  droit  autrefois  illi- 
mité, et  dès  lors  nous  n’avons  aucun  motif  d’é- 
tendre ce  droit  à d’autres  personnes. 

La  révocation  pour  cause  d’ingratitude  eut  les 
développements  suivants.  D’abord  elle  existait 
pour  les  donations  du  patron,  mais  comme 
simple  conséquence  de  son  droit  illimité  de  ré- 
vocation (note  f).  Ensuite,  on  exigea  la  preuve 
de  l’ingratitude,  condition  qui. limita  singulière- 


(h)  Celle  erreur  a été  savamment  réfutée  par  J.  Gotho- 
fred. , iu  I.  cit.  Cod.  Th.,  quoique  les  fragments  du  Vatican 
ne  fussent  pas  encore  connus.  — A ta  vérité,  les  praticiens 
soutiennent  l’opinion  contraire.  Lauterbach , XXXIX,  5, 
§ 53-57.  Mais,  ne  pouvant  eux-mêmes  admettre  la  révoca- 
tion pour  toute  donation  de  peu  tic  valeur,  ils  sont  forcés  de 
s’en  remettre  entièrement  à la  prudence  tlu  juge.  Mais  ici  la 
révocation  de  \ innfficiosa  donalio  (noter)  suffit  aux  liesoins 
réels  de  la  pratique,  car  cette  révocation  s'applique  évidem- 
ment au  cas  de  survenance  d’enfants.  L.  5,  C.  de  inolï.  don. 
(III,  29). 
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ment  le  droit  du  patron  (é).  Ainsi  restreint,  le 
droit  de  révocation  paraît  avoir  été  de  très-bonne 
heure  étendu  aux  donations  des  parents  à leurs 
enfants  (A-).  Enfin  Justinien  érigea  la  révocation 
pour  cause  d’ingratitude  en  règle  générale,  où 
vinrent  se  perdre  les  prescriptions  spéciales  aux 
parents  et  aux  patrons(/). 

§ CLXIX.  — V.  Dormi  ion.  — Restrictions.  3.  Ré- 
vocation pour  causes  déterminées.  (Suite.) 

La  révocation  pour  cause  d’ingratitude  diffère 
surtout  des  restrictions  dont  j’ai  parlé  plus  haut 
(§  162-167),  en  ce  que  jamais  il  11’est  question 

(i)  Ce  changement  est  surtout  visible,  si  l'on  compare  le 
rescrit  de  Peinpercur  Philippe  tel  qu’il  existe  dans  la  L.  1, 

C.  de  revoc.  don.  (VIII,  56),  avec  la  rédaction  originale  que 
donnent  lesFragm.  Vat.,  S «72-  — On  ne  saurait  déterminer 
à quelle  phase  du  développement  île  cette  institution  se  rap- 
porte le  § 275  des  Fragm.Vat.  Sur  l’établissement  de  ce  texte 
et  sur  sa  signification,  des  opinions  tout  à fait  contradictoires 
ont  été  soutenues  parHasse, Rhein.  Muséum,  I,  aagjUnter- 
holzner,  ibid.,  III,  i53;  Buchholt/.  ad  $ 375  cité. 

(*)  L.  3i,§  1,  de  don.  (XXXIX,  5);  L.  7,  C.  de  revoc. don. 
(VIII,  56)  (c’est  la  L.  1,  C.  Th.  eod.)  ; L.  g,  C.  eod.  (c’est  la 
L.  6,  C.  Th.  eod.);  L.  2, 4,  C.  Th. (VIII,  i3). — Dans  les  textes  „ 
cités  du  Digeste,  la  mention  de  la  révocation  pourrait  bien 
être  une  interpolation.  Le  peu  de  mots  qui  se  sont  conservés 
des  Fragm.  Val.,  § 264,  ne  nous  donnent  là-dessus  aucun 
renseignement. 

(/)  L.  10,  C.  de  revoc.  don.  (VIII,  56). 
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de  la  nullité  de  l’acte,  mais  d’un  droit  personnel 
du  donateur  à la  restitution  de  la  chose  donnée. 
Aussi  ne  peut-ou  à cet  effet  exercer  la  revendi- 
cation, mais  seulement  une  action  personnelle. 
Pour  la  donation  entre  époux,  on  a la  condictio 
sine,  causa  ou  ex  injusta  causa  (§  1 63,  h) , de 
même  que  pour  le  défaut  d’insinuation , car  dans 
ces  deux  cas  la  donationis  causa  se  trouve  en 
contradiction  avec  une  règle  absolue  du  droit 
positif.  Or,  une  pareille  contradiction  n’existe 
pas  ici  : le  donateur  a seulement  la  faculté  d’at- 
taquer la  donation , qui  est  valable  en  soi.  Do- 
neau  prétend  que  toute  donation  renferme  la 
condition  tacite  que  le  donataire  ne  sera  point 
ingrat,  et  que  la  violation  dece  contrat  entraîne 
la  condictio  ob  causant  datorum  («).  Mais  celle 
supposition  est  forcée  et  arbitraire;  dans  la  réa- 
lité, presque  personne,  au  moment  de  la  dona- 
tion, ne  prévoit  le  cas  d'ingratitude,  car  avec  de 
semblables  craintes  la  donation  ne  serait  pas  la 
forme  que  l’on  choisirait. — Il  est  évident  qu’on  ne 
saurait  faire  dériver  cette  espèce  de  révocation  de 
la  nature  de  la  donation,  et  que  nous  ne  pour- 
rions l'admettre  si  Justinien  ne  l’avait  établie  par 
une  loi  expresse;  aussi  je  n’hésite  pas  à qualifier 
cette  action  de  condictio  ex  les'c. 

Cette  action  appartient  au  donateur  seul  et 

/«)  Donrlliis,  XIV,  S 7- 1 4- 
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non  à ses  héritiers  (6).  Si  on  prenait  ce  texte  à 
la  lettre,  le  donateur  ne  pourrait  transmettre  son 
action  que  quand  il  aurait  commencé  de  l’exer- 
cer. Mais  l’intention  seule  de  révoquer  la  dona- 
tion suffit , et  les  héritiers  ne  sont  non  receva- 
bles que  si  le  donateur  meurt  sansavoir  exprimé 
d’une  manière  quelconque  un  changement  de 
volonté.  L’analogie  de  la  donation  entre  époux, 
qui  est  également  confirmée  par  la  mort(§  16/4), 
vient  à l’appui  de  cette  interprétation,  et  les 
termes  de  la  loi  montrent  clairement  que  cette 
analogie  est  conforme  à son  esprit  (rj. 

De  même,  l’action  s’exerce  exclusivement 
contre  le  donataire,  non  contre  ses  héritiers, 
c’est-à-dire  que  le  donateur  doit  avoir  manifesté 
son  changement  de  volonté  avant  la  mort  du  do- 

(i)  L.  io,  C.  de  revoc.  don.  (VIII,  56). 

( e ) L.  io,  C.  cil.  « Etenim  si  ipse,  qui  hoc  passus  est,  ta  - 
ruerit , silentinm  rjus  maneat  snnper , et  lion  a posleritatc 
ejus  suscitari  concedatnr,  vel  adversus  emn  qui  ingratus 
esse  dicitur,  vel  adversus  ejus  successores.  » — Jamais  les 
expressions  tacuerit  et  silentium  ne  peuvent  s’appliquer  à 
celui  qui,  sans  avoir  encore  formé  de  plainte,  aurait  té- 
moigné son  mécontentement  et  l’intention  de  révoquer. 
C’est  ce  que  fait  très-bien  ressortir  Doncllus,  XIV,  29,  § 7- 
1a;  mais  il  établit,  § 11,  une  distinction  pour  la  mère  dona- 
trice, d’après  ces  mots  de  la  L.  7,  C.  eod.  : « nec  in  here- 
dem  detur,  nec  tribuatur  heredi.  » Ces  expressions  un  peu 
vagues  doivent  s’interpréter  par  les  termes  plus  précis  de 
la  L.  10  citée,  qui  ne  fait  évidemment  aucune  distinction 
pour  la  mère. 
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nataire.  Pour  les  donations  de  la  mère  à ses  en- 
fants,ce  principe  est  exprimé  formellement,  et 
dès  lors  hors  de  toute  controverse  (r/).  11  est  donc 
vraisemblable  que  la  même  restriction  s’applique 
aux  autres  cas,  puisque  rien  n’indique  que  l’on 
ait  voulu  établir  pour  la  mère  un  régime  spécial, 
et  d’ailleurs  l’assimilation  ressort  clairement  de  la 
généralité  des  termes  employés  par  Justinien  (/?). 

La  condition  de  l’action  est  en  général  l’ingra- 
titude du  donataire.  Néanmoins  Justinien  a énu- 
méré cinq  cas  d’ingratitude,  et  ordonné  expres- 
sément que  la  révocation  ne  pourrait  avoir  lieu 
hors  de  ces  cas  spéciaux  ( /).  Ce  sont  : 

(d)  L.  7,  C.  de  rcvoc.  don.  (VIII,  56).  « nec  in  heredctn 
detur,  nec  tribuatur  heredi.  » 

(e)  L.  io,  C.  cit.  " Hoc  tamen  usque  a<l  primat  pcrsonas 
tantummodo  slare  censemus.  » Les  primre personœ  sont  le  do- 
nateur et  le  donataire,  auxquels  ou  restreint  la  révocation 
individuellement.  Si  dans  la  suite  du  texte  la  restriction  se 
trouve  spécialement  reproduite  par  rapport  aux  héritiers 
du  donateur  (note  c),  cette  répétition  ne  porte  aucune  at- 
teinte à la  règle  générale  posée  au  commencement  de  la  loi. 
On  ne  saurait  croire  combien  de  peines  se  donne  Donellus, 
XIV,  3o,  § i-i5,  pour  combattre  cette  règle,  regardant  à 
tort  comme  équivoque  le  texte  cité  tout  à l'heure.  Il  s'ap- 
puie uniquement  sur  les  principes  généraux;  mais  ces  prin- 
cipes sont  contre  lui,  si  l'on  examine  la  nature  véritable  de 
ce  rapport  de  droit;  en  effet , la  révocation  a le  caractère 
d'une  action  pénale,  et  l’on  sait  que  les  actions  de  ce  genre 
ne  peuvent  s’exercer  contre  l’héritier. 

! ‘ f)  L.  io,  C.  cit.  « E\  bis  eniin  tantummodo  causis...  do- 
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i)  Des  injures  graves  verbales  (g j; 

a)  Des  voies  de  fait  contre  la  personne  du  do- 
nateur (/*); 

3)  Une  perte  considérable,  qui  non-seulement 
menace  la  fortune  du  donateur,  mais  l'ait  frappé 
effectivement  ( i ) ; 

4)  Un  danger  de  mort  que  le  donataire  aurait 
fait  courir  au  donateur; 

5)  Refus  par  le  donataire  de  remplir  les  con- 
ditionsde  la  donation.  Ici  l’on  n’avait  pas  besoin 
d’un  droit  spécial  de  révocation,  il  suffisait  de 
recourir  à la  règle  ordinaire  de  la  donation  sub 

uationes  in  eos  factas  cverti  concedimus.  * Doncllus,  XIV, 
a7>  § 6-i  5,  parle  avec  details  de  ces  différents  cas. 

(g)  « ita  ut  injurias  atroces  in  eum  effundat.  » 

{h)  « vel  marins  impias  inférât.  » Ces  deux  cas  expriment 
évidemment  les  paroles  et  les  actions  injurieuses.  L’appré- 
ciation de  la  gravité  et  de  l’injure  est  abandonnée  à la  pru- 
dence du  juge  qui  doit  naturellement  prendre  en  considé- 
ration la  position  respective  des  parties.  Les  paroles  qui 
dans  la  bouche  d’un  fils  sont  pour  le  père  des  injuria;  atro- 
ces, peuvent  n’avoir  pas  ce  caractère  adressées  par  un  su- 
jiéneur  à son  subordonné. 

(i)  L importance  de  la  perte  nécessaire  pour  motiver  la 
révocation  ( » non  levem  sensum  substantiæ  donaloris  impo- 
nat.)  est  une  question  abandonnée  à la  prudence  du  juge. 
Doncllus,  L.  c.,  § io,  prétend  que  la  perte  doit  être  au  moins 
du  tiers  des  biens,  parce  que,  en  droit  romain,  tel  est  le  mi- 
nimum de  la  peine  qui  puisse  résulter  quant  aux  biens  d’un 
judirium  publicum.  Celte  supposition  est  tout  à fait  arbi- 
traire. 
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modo  (§  175).  Eu  pareil  cas,  le  donateur  a donc 
le  choix  de  faire  révoquer  la  donation  pour 
cause  d’ingratitude,  ou  de  s’en  tenir  aux  prin- 
cipes généraux;  mais  alors  cesse  d’avoir  lieu 
l’exclusion  prononcée  contre  les  héritiers  quant 
à la  révocation  pour  ingratitude (X). 

Maintenant  y a-t-il  des  exceptions  à l’action 
en  restitution  malgré  l’existence  de  l’une  des  con- 
ditions énumérées  plus  haut?  On  pourrait  croire 
qu’il  v a exception,  quand  dans  l’actede  donation 
même  le  donateur  a renoncé  à la  révocation  ; 
mais  une  semblable  clause  doit  être  réputée  non 
écrite,  car  elle  désarmerait  une  loi  qui  punit 
l’immoralité  (/).  — Plusieurs  auteurs  ont  voulu 
excepter  de  la  révocation  les  donations  rému- 
nératoires.  Si,  comme  Doneau  , 011  motive  la 
révocation  sur  un  contrat  tacite  stipulé  pour 

(4)  Cela  est  très-bien  développé  dans  Donellus,  XIV,  *7, 
Jj'ia-iü,  et  XIV,  3o,  S «6. 17.— Mühlenbruch,  $ 443,  note  S, 
4e  éd.,  élève  sur  ce  point  des  doutes  non  fondés,  car  il  existe 
bien  d'autres  cas  où  le  demandeur  peut  choisir  entre  plu- 
sieurs actions  avant  des  conditions  et  tles  effets  différents. 

(/)  Par  analogie  de  la  L.  27,  § 4 de  paciis  (II,  14),  qui 
déclaré  nulles  les  conventions  ne  fuiti  a gant,  vel  injuriarum, 
si  feccris , ou  ne  experiar  inter, licto  unde  vi.  De  semblables 
conventions,  dit  ce  texte,  Itirpem  causant  continent,  et  cer- 
tainement il  faut  en  dire  autant  d'un  contrat  qui  tendrait  A 
affranchir  l'ingratitude  d'une  peine  prononcée  par  la  loi. 
Voy.  aussi  L.  t , § 7,  depositi  (XVI , 3),  et  I..  a3,  de  R.  J. 
(I..  17). 
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l’avenir  (noie  n),  on  pourrait  se  ranger  à celte 
opinion,  car,  en  pareilles  circonstances,  Je  do- 
nateur a plus  en  vue  le  passé  que  l’avenir.  Mais 
si,  écartant  cet  ordre  d’idées,  on  reconnaît 
qu’en  droit  les  donations  rémunératoires  ne 
diffèrent  aucunement  des  autres  donations,  on 
doit  rejeter  l’exception  ( § i53,  a,  />).  — Il  existe 
néanmoins  une  exception  véritable  et  conservée 
en  partie  dans  le  droit  actuel.  La  mère  qui , 
après  avoir  fait  une  donation  à ses  enfants,  con- 
tracte un  second  mariage  ou  tient  une  conduite 
scandaleuse,  est  déchue  du  droit  de  révoca- 
tion (/?/).  Pour  ce  dernier  cas,  la  loi  subsiste  en- 
core aujourd’hui,  car  Justinien  n’y  a rien  changé; 
mais  pour  le  premier  il  a introduit  les  modifi- 
cations les  plus  arbitraires.  La  mère  donatrice 
qui  passe  à de  secondes  ijoces  ne  perd  pas  le 
droit  de  révocation,  mais  il  est  soumis  à d’autres 
conditions  que  les  conditions  ordinaires  («).  Le 
cas  des  injures  verbales  a disparu;  celui  des 
voies  de  fait  et  celui  du  danger  de  mort  ont  été 
conservés;  la  perte  occasionnée  dans  les  biens 
s’est  changée  eu  entreprises  menaçantes,  mais 
dirigées  contre  la  fortune  entière  (o);  enfin , le 

(nt)  L.  7,C.  île  revoc.  don.  VIII,  56. 

(/»)  Nov.  XXII,  C.  35,  Aulh.  Quod  mater , C.  de  revoc. 
don.  (VIII,  56). 

(o)  Suivant  Donellus,  XIV,  27,  § 24,  l’extension  établie 
ici  (de  la  perte  réelle  à la  simple  menace)  doit  à Lieu  plus 

16. 
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refus  de  remplir  les  conditions  de  la  donation 
ne  se  trouve  point  mentionné;  niais  cela  est 
assez  indifférent,  car  en  pareil  cas  il  existait 
déjà  d’autres  actions  qui,  certainement,  ne  se- 
raient pas  refusées  (/>). 

11  ne  me  reste  plus  quà  déterminer  les  effets 
de  la  révocation  pour  cause  d’ingratitude.  Si  la 
chose  donnée  existe  encore  en  nature  dans  les 
mains  du  donataire,  sa  restitution  n’est  pas  dou- 
teuse. Si  elle  a été  échangée  contre  une  autre 
dont  la  valeur  augmente  les  biens  du  donataire, 
cette  valeur  peut  être  réclamée  (§  i^q-iSi). 
Mais  si  le  donataire  a dissipé  ou  donné  la  chose 
reçue?  U est  alors  dispensé  de  toute  restitution, 
et  cela  d’après  des  motifs  encore  plus  péremp- 
toires que  s’il  s’agissait  d’une  donation  entre 
époux.  En  effet,  l’époux  donataire  sait  toujours 
que  la  chose  donnée  ne  lui  appartient  pas;  il 
peut  tout  au  plus  croire,  quand  il  en  dispose, 
et  c’est  effectivement  le  cas  le  plus  ordinaire, 
qu’il  agit  de  l’aveu  du  propriétaire.  Ici  le  dona- 

fortc  raison  s'appliquer  à la  mère  qui  ne  convole  pas  en  se- 
condes noces,  et  au  père  donateur.  Sans  doute  , à moins 
qu’on  ne  veuille  taxer  Justinien  d'inconséquence,  il  faut  ad- 
mettre cette  doctrine.  Mais  quand  il  s'agit  de  prescriptions 
aussi  arbitraires,  on  ne  peut  raisonner  par  voie  de  consé- 
quence avec  autant  de  sûreté  que  quand  il  s’agit  d’autres 

règles  du  droit. 

(/>)  Donellus,  XIV,  28,  § 9. 
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taire  a la  propriété  de  la  chose,  et  quand  il  l’a- 
liénait il  faisait  un  acte  légitime  et  irréprocha- 
ble. Sans  doute  l’aliénation  changerait  de 
caractère  si  elle  était  postérieure  à l’acte  d’in- 
gratitude; carie  donataire  devait  s’attendre  à la 
révocation;  et  quand,  malgré  cela,  il  aliène  la 
chose,  on  peut  dire  de  lui  : dolo  fecil  quo  minus 
restituent  (q).  L’aliénation  , même  antérieure  à 
l’acte  d’ingratitude,  ne  serait  pas  moins  frau- 
duleuse si  l’on  pouvait  établir  qu’à  l’époque  de 
l’aliénation  l’acte  d’ingratitude  était  déjà  résolu. 
— Ces  règles,  tirées  de  la  nature  générale  du 
rapport  de  droit,  combinées  avec  les  prescrip- 
tions relatives  aux  donations  entre  époux  , se 
trouvent  en  quelque  sorte  confirmées  par  le 
texte  suivant , relatif  aux  donations  de  la 
mère  (r)  : 

«Ceterum  ea,quæ  adhuc  maire  pacifica  jura  per- 
fecta  sunt,et  ante  inchoatumcœptumque  jurgium 
vendita,donatu,  permutata,in  dotemdata,ceteris- 
que  causis  légitimé  alienata  : minime  revocamus. 
Actionem  vero  matris  ita  personalem  esse  vo- 
, iumus,  ut  vindicalionis  tantum  habeal  effectum  : 
uec  in  heredem  detur,  nec  Iribuatur  heredi.» 

(9)  Cela  résulte  de  l'analogie  évidente  que  présente  le  bc- 
neficium  competentiœ  refusé  également  à celui  qui  dolo  faeil 
quo  minus  facere  possit.  L.  63  , § 7 ; L.  68,  § 1 , pro  socin 
(XVII,  a). 

(r)L.  7,  C.  de  revue,  don.  (VIII,  56). 
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Voici  le  sens  de  ce  texte.  Lorsque  la  chose 
donnée  a été  aliénée  valablement , antérieure- 
ment à l’acte  d’ingratitude,  la  mère  donatrice 
n’a  aucune  action  contre  le  tiers  possesseur, 
c’est-à-dire  aucune  in  rem  nctio.  Cette  action  est 
tellement  personnelle  qu’elle  ne  peut  être  exer- 
cée, ni  par  les  héritiers  de  la  donatrice , ni  contre 
les  héritiers  du  donataire;  dirigée  contre  le  do- 
nataire lui-même  encore  en  possession,  elle  pro- 
duit le  même  efTet  que  la  revendication,  c’est-à- 
dire  la  restitution  de  la  chose. — Mais  en  refusant 
toute  action  contre  les  tiers  possesseurs,  ce  texte 
11’interdit  nullement  la  condiction  contre  le  do- 
nateur, jusqu’à  concurrence  de  ce  dont  la  vente 
l’enrichit  (s). 

(j)Donellus,  XIV,  3i,  § H-6,  envisage  cette  question  sous 
un  point  de  vue  très-exclusif;  il  pose  en  principe  que  le  do- 
nataire doit  dans  tous  les  cas  restituer  la  valeur  de  la  chose 
aliénée,  soit  que  l’aliénation  l'ait  ou  non  enrichi.  C’est  le 
traiter  beaucoup  trop  rigoureusement.  Il  excepte  de  cette 
règle  la  donation  faite  par  la  mère;  celle-ci  n’a  plus  d'action 
dès  que  la  chose  a été  aliénée,  quel  que  soit  d'ailleurs  pour 
le  donataire  le  résultat  de  l'aliénation.  C'est  causer  à la  mère 
donatrice  un  préjudice  que  rien  ne  motive.  — A l'appui  de 
la  première  proposition,  Doneau  n’allègue  que  des  lieux 
communs;  à l'appui  de  la  seconde,  il  suppose  gratuitement 
que  ces  mots  de  la  L.  7 cit , Ceteruni  ea  r/uœ , etc.,  s'appli- 
quent uniquement  à l’action  contre  le  donataire,  non  contre 
le  tiers  détenteur;  et  néanmoins  la  suite  du  texte  (ita  per- 
sonalem)  montre  assez  le  sens  de  la  phrase  précédente;  elle 
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Quant  aux  fruits  «Je  la  cliose  donnée,  ce  sont 
les  mêmes  règles  à applupier  que  pour  les  fruits 
des  donations  entreépoux  ( § 147). 

On  peut  enfin  se  demander  si  les  tiers  qui 
figurent  dans  la  donation  sont  compromis  par 
la  révocation  pour  cause  d’ingratitude.  C’est  une 
question  que  je  traite  sous  toutes  ses  faces  dans 
l’appendice  X. 

§ CLXX. — V.  Donation.  — Espèces  particulières. 
t . Donation  pour  cause  de  mort. 

J’ai  déjà  dit  que  les  donations  résultant  d’un 
contrat  peuvent,  en  général , être  soumises  à des 
conditions,  et  notamment  à cette  condition  spé- 
ciale qui  constitue  la  donation  pour  cause  de 
mort  ou  rnortis  causa  donalio.  Il  s’agit  mainte- 
nant de  l’étudier  sous  toutes  ses  faces  (a). 

Celte  espèce  de  donation,  conditionnelle  par 
son  but  et  ses  résultats,  a avec  les  legs  une  afli- 

refute  l'opinion  de  ceux  qui  croiraient  que  faction  peut  être 
dirigée  in  rem. 

(a)  Les  sources  spéciales  sont  : § 1,  J.  de  don.  (II,  7);  Dig. 
XXXIX,  6;  Cod.  VIII,  57;  Paulus,  III,  7.  — Les  auteurs 
sont  : Haubold,  opusc.  I,  489  (et  Wenek,  præf.,  p.  XXXVI 
sq.1.  — Müller  , Natur  dcr  Schenkung  auf  den  Todesfall , 
Gieszen,  1827.  — Sehroter  dans  Linde’s  Zeitschrift  fur  Ci- 
vilrcchl  uud  Prozcsz,  II , p.  97  sq. — Hasse,  Rhein.  Muséum, 

II,  3oo  sq.;  III,  1 sq.,  et  371  sq Wiederhold,  dans  Linde’s 

Zeitschrift,  XV,  Num.  IV,  p.  96  sq. 
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nité  qui  esl  son  caractère  distinctif.  Aussi  a-t-elle 
été  successivement  soumise  à diverses  règles 
établies  pour  les  legs,  sans  rien  perdre  néanmoins 
de  sa  nature  dominante,  car  elle  est  toujours 
comprise  comme  espèce  dans  la  définition  de  la 
donation  (4). 

Elle  se  fait  le  plus  souvent  en  vue  d’un  dan- 
ger de  mort  présent  et  déterminé,  tel  qu’une 
maladie,  une  expédition  militaire,  un  voyage 
au  delà  des  mers;  de  sorte  qu’elle  tombe  de  soi- 
même  si  le  donateur  survit  au  danger  (c).  Néan- 
moins, cette  circonstance  11’est  point  indispen- 
sable, et  l’on  peut  très-bien  n’envisager  la  mort 
que  comme’ le  terme  de  la  vie  inévitablement 
marqué  par  la  nature  CA 

(b)  Pr.  J.  de  don.  (II,  7).  « Donation um  autein  duo  généra 
sunt,  morlis  causa  et  non  mortis  causa.  » L.  67,  § i,  de  V.  S. 
(L.  16).  « Donationis  verbmn,  simpliciter  loquendo,  oinnem 
donationem  comprehendisse  videtur,  sive  morlis  causa,  sive 
non  mortis  causa.  » De  là  résulte  ce  principe  important, 
que  toute  prescription  sur  la  donatio  en  général  doit  s’ap- 
pliquer aussi  à la  mortis  causa  donatio , à moins  que  ses  ter- 
mes n’établissent  une  restriction.  — Les  Romains  appelaient 
vera  et  absoluta  la  non  mortis  causa  donatio,  L.  35,  § s ; L. 
4a,  § i,  de  m.  c.  don.  (XXXIX,  6),  et  aussi  inter  vioos,  L. 
a5,  pr.  de  inofT.  test.  (V,  a). 

(c)  L.  3-6 , L.  8 , § i , de  m.  c.  don.  (XXXIX,  6),  § i,  J. 
de  don.  (II,  7);  Paulus,  III,  7. 

(d)  I,.  2,  de  m.  c.  don.  (XXXIX, 6)  (dans  le  premier  des 
trois  cas  énumérés  par  cette  loi),  L.  3 1 , § a,  in  f.  ; L.  35,  S 4, 
eod. 
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Dans  l’un  el  l’autre  cas,  le  donateur  se  réserve 
ordinairement  le  droit  absolu  de  révoquer  la 
donation  jusqu’à  sa  mort  (e).  Mais  cette  clause 
n’a  rien  d’essentiel,  et  l’on  peut  renoncer  ex- 
pressément au  droit  de  révocation  ( /’). 

Reste  donc,  comme  seule  condition  générale 
de  la  validité  de  la  donation,  que  la  mort  du  do- 
nataire soit  antérieure  ou  du  moins  ne  soit  pas 
postérieure  (g)  à la  mort  du  donateur  (h).  Ce 

( e ) L.  1 6,  3o,  de  m.  c.  don.  (XXXIX  , 6) , § i,  J.  de  don. 
(II,  7)  ; Paulus,  III,  7.  Celte  réserve  s’implique  de  soi-même 
et  n’a  pas  besoin  d’être  exprimée. 

(f)  L.  i3,  § 1 j L.  35,  § 4>  de  m.  c.  don.  (XXXIX,  6), 
Nov.  87,  pr.,  C.  1,  Les  formules  en  usage  rapportées  dans  la 
L.  35  cil.,  ne  sont  pas  toutes  relatives  à des  cas  différents  ; 
plusieurs  d’entre  elles  ont  la  meme  signification.  Les  L.  37 
et  35,  § a,  de  m.  c.  don.,  offrent  une  apparence  de  contra- 
diction quand  elles  décident  que  cette  espèce  de  donation 
n’admet  pas  la  clause  : ut  mtllo  casu  revocctur.  Eh  effet,  la  ré- 
vocation en  cas  de  prédécès  du  donataire  se  trouverait  aussi 
exclue;  exclusion  incompatible  avec  la  m.  c.  donatio.  Mais  on 
peut  très-bien  ajouter  celte  clause  ; ut  ex  arbitrio  donatoris 
non  revocetur. 

(g)  L.  a6,  de  m.  c.  don.  (XXXIX,  6).  Ainsi  donc  rigou- 
reusement ii  faudrait  dire  que  l'on  exige,  non  la  survie  du 
donataire,  mais  la  non-survie  du  donateur. 

(h)  Cette  condition  est  si  essentielle,  que  son  accomplis- 
sement est  déclaré  indispensable  à la  perfection  de  la  dona- 
tion. L.  3a,  de  ni.  c.  don.  (XXXIX,  6).  Il  faut  en  outre  que 
le  donateur  ait  au  moment  de  son  décès  la  capacité  de  dis- 
poser de  ses  biens.  Ainsi  une  peine  capitale  annule  la  doua- 
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principe  général  laisse  place  aux  inudificalions 
suivantes:  i)droitde  révocation  qui  s’implique 
de  soi-même,  ou  renonciation  à ce  droit  ; a)  cas 
de  mort  par  suite  d’un  danger  déterminé  et  pré- 
sent, ou  bien  envisagé  en  général  comme  le 
terme  assigné  à la  vie  de  l’homme.  Ces  modifi- 
cations peuvent  restreindre  la  condition  de  la 
validité,  et  multiplier  les  cas  où  la  donation 
demeure  sans  effet.  La  pensée  qui  préside  à un 
pareil  acte  se  résume  ainsi  : le  donateur  en  dis- 
posant de  sa  chose  préfère  le  donataire  à son 
héritier,  mais  il  se  préfère  lui-même  au  dona- 
taire^"). 

La  mort  du  donateur  et  celle  du  donataire  se 
trouvant  subordonnées,  il  devient  nécessaire  de 
spécifier  les  particularités  suivantes.  Si  le  dona- 
taire est  sous  la  puissance  d'autrui,  le  donateur 
peut  subordonner  l’existence  de  la  donation  à 

tion  par  suite  de  la  confiscation  générale.  L.  7,  de  ni.  c.  don. 
(XXXIX,  6)  ; L.  3a,  § 7,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1). — On  a 
elevé  beaucoup  de  discussions  inutiles  sur  la  question  de 
savoir  si  dans  certains  cas  il  y a m.  c.  donatio  ou  donation 
ordinaire.  On  ne  peut  établir  là-dessus  de  règles  générales; 
tout  dépend  des  circonstances  particulières  de  chaque  es- 
pèce. Ce  point  est  examiné  dans  la  dissertation  de  Haubold 
(note  a). 

(i)  Cette  ancienne  formule  (vulgo  dicitur)  est  citée  dans 
la  L.  1,  pr. ; L.  35,  § a,  de  ni.  c.  don.  (XXXIX,  6);  5 1,  J. 
de  don.  (II,  7);  elle  paraît  même  avoir  été  employée  dans 
ces  actes  de  donation.  Interpi-etatio  in  Paulum,  II,  a3. 
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la  survie,  soit  du  donataire  immédiat,  soit  du 
père  ou  du  maître  (X). Quant  au  donateur,  celui- 
ci  fait  quelquefois  dépendre  la  validité  de  la 
donation,  non  de  sa  propre  mort,  mais  de 
' celle  d’un  tiers;  un  pareil  acte  n’a  que  le  nom 
de  commun  avec  la  donation  pour  cause  de 
mort,  et  il  est  complètement  étranger  à l’insti- 
tution spéciale  qui  nous  occupe  (/). 

On  peut  envisager  la  donation  pour  cause  de 
mort  comme  un  contrat  mixte,  non  qu’il  y ait, 
ainsi  qu’on  l’a  vu  plus  haut(§  i5/|),  une  dona- 
tion jointe  à une  obligation,  parce  «pie,  suivant 
l’événement , l’acte  se  résout  en  une  obligation 
pure  et  simple,  je  veux  dire  dans  les  cas  les 
plus  ordinaires,  ceux  où  le  donataire  a été  mis 
immédiatement  en  possession  d’une  chose. 
L’objet  de  l’obligation  est  alors  la  restitution 
«le  celte  chose  (/«).  La  condition  même  qui  doit 

(/•)  L.  a3;  L.  44,  *lc  ni.  c.  «Ion.  (XXXIX,  t>).  La  donation 
subordonnée  à la  survie  du  donataire  immédiat  était,  ,4  ce 
qu’il  paraît,  le  cas  le  plus  ordinaire. 

(/)  On  voit  des  cas  de  ce  genre,  L.  1 1,  L.  18,  pr.  de  n».  c. 
don.  (XXXIX,  6).  Cramer,  dispunct.,  p.  7a  , trompé  par  la 
ressemblance  des  noms,  prend  ces  donations  pour  de  véri- 
tables ni.  c.  donationes,  taudis  <|ue  leur  caractère  propre  est 
d’échapper  au  régime  des  legs;  ainsi,  par  exemple,  com- 
ment appliquer,  en  pareille  circonstance,  la  falcidie  on  la 
règle  sur  la  capacité?  Ce  ne  sont  que  des  donationes  inter 
vieos  ordinaires,  faites  sous  une  condition  spéciale. 

(iw)  L.  35,53,  de  m.  c.  don.  (XXXIX  , d).  « Ergo  qui 
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toujours  annuler  la  donation  est  la  survie  du 
donateur  ; on  peut  y ajouter  la  condition  de 
survie  à un  danger  déterminé  et  présent;  enfin, 
la  troisième  condition  résolutoire  est  ordinaire- 
ment le  changement  de  volonté  du  donateur. 
Ici  l’on  n’exige  aucune  forme  spéciale,  et  le 
changement  de  volonté, quellequesoit  la  manière 
dont  il  se  manifeste,  suffit  pour  annuler  la  dona- 
tion, à moins  que  le  donateur  n’ait  renoncé 
expressément  à son  droit  de  révocation.  Je  vais 
passer  en  revue  les  principaux  actes  juridiques 
qui  servent  à opérer  les  donations,  afin  de  mon- 
trer comment  ces  diverses  conditions  se  ratta- 
chent à chacun  d’eux. 

Iæ  manière  la  plus  ordinaire  d’effectuer  la  do- 
nation pour  cause  de  mort  comme  toute  autre 
espèce  de  donation , est  la  transmission  de  la 
propriété.  Dans  l’ancien  droit,  on  pouvait  à cet 
effet  employer  la  mancipation  ; car  si  elle  ne 
doit  jamais  être  conditionnelle  («),  le  but  de  la 
donation  se  trouvait  atteint  en  ajoutant  à la  inan- 

mortis  causa  douât,  qtia  parte  se  cogitât,  uegotium  gerit  : 
scilicet  ut,  cum  couvaluerit,  reddatur  sihi.  > L.  19,  pr.  de 
rcb.  cred.  (XII,  1).  «...  qui  mortis  causa  pecuniam  douât , 
numcrat  pecuniam,  sed  non  aliter  obligat  accipientem,  quant 
si  exstitisset  casus  in  queni  obligatio  coliata  fuisset  : veluti 
si  donator  convaluisset , aut  is  qui  accipiebat  prior  deces- 
sisset.  » 

(*)  L.  77,  de  R.  J.  (L.  17). 
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cipation  pure  et  simple  une  obligation  condi- 
tionnelle touchant  la  restitution  de  la  chose, 
soit  que  cette  obligation  résultât  de  la jùiucia,  de 
la  stipulation,  ou  même  d’une  simple  déclaration 
de  volonté,  car  elle  suffisait  pourexercer  la  con- 
d ici  ion.  On  pouvait  aussi  employer  la  tradition, 
et  cette  forme,  peut-être  la  plus  usitée  dans  l’an- 
cien droit  (o),  est  la  seule  admise  par  le  droit 
nouveau.  Il  semble  résulter  d’un  texte  de  Paul, 
que  la  tradition  n’a  jamais  été  nécessaire,  et 
qu'une  simple  déclaration  de  volonté  suffirait 
pour  transmettre  la  propriété  (y;).  Mais  alors  la 
tradition  n’aurait  eu  aucune  importance  juridi- 
que , et  néanmoins  des  textes  nombreux  nous  la 

(o)  Pour  une  nec  mancipi  rcs  c’était  une  forme  très-con- 
venable et  aussi  la  plus  usitée;  mais  elle  était  également  ap- 
plicable à une  mancipi  res,  et  on  l’employait  souvent  tantôt 
comme  simple  addition  à la  mancipation,  tantôt  seule,  et 
alors  elle  transférait  une  propriété  in  bonis , qui,  après  un 
court  delai,  devenait  ex  jure  Quiritium  au  moyen  de  l'usu- 
capion. 

( p ) L.  i,  S a,  de  public.  (VI,  a)  (Ulp.).  « Sed  cur  traditio - 
nis  duntaxat  et  usucapionis  fecit  mentionem , cnm  satis 
multæ  sunt  juris  partes,  quibus  dominium  quis  nanciscere- 
tur,  ut  puta  legatuin  ? « Vient  ensuite  la  L.  a,  eod.  de  Paul  : 
« Vel  mortis  causa  donationes  faclæ  ? nam  amissa  posses- 
sione,  competit  Publiciana,  quia  ad  exemplum  legatorum 
capiuntur.  i De  ces  deux  textes  il  résulte  évidemment  que 
la  m.  c.  donatin  peut  se  faire  sans  tradition  , comme  le  legs, 
transférer  la  propriété,  et  comme  celui-ci  donner  lieu  à la 
Publiciana  en  cas  de  perte  de  la  possession. 
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représentent  comme  la  forme  ordinaire  tic  la 
donation  pour  cause  de  mort,  et  de  plus  ils  cher- 
chent à en  déterminer  les  effets  suivant  les  dif- 
férentes circonstances.  Enfin,  et  cet  argument 
est  irrésistible,  comment  Justinien,  en  attribuant 
une  action  au  simple  pacte,  aurait-il  cru  faire  une 
innovation  importante,  si , en  pareille  circons- 
tance, le  donataire  avait  eu  de  tout  temps  la 
propriété,  et  même  le  droit  de  revendication?  Le 
texte  de  Paul  se  rapporte  sans  doute  à un  cas 
particulier  où  la  donation  s'était  effectuée  par  la 
mancipation,  sans  tradition,  et  où  le  donataire, 
après  la  mort  du  donateur,  s’était  mis  seul  en 
possession  (y).  On  pouvait  dire  alors  qu'il  était 
devenu  propriétaire  sans  tradition,  et  si,  par  ha- 
sard, le  donateur  n’avait  pas  la  propriété,  le  do- 
nataire profite  de  l’usucapion,  et  par  conséquent 

iq)  Et  alors  on  ne  peut  lui  retirer  la  possession  en  vertu 
<le  l’interdit  qund  legatorum.  L.  i,  § à,  quod  leg.  (XLI1I,  3). 
Dans  l’espèce  de  cette  dernière  loi,  le  légataire  s’était  mis 
lui-même  en  possession,  mais  avec  le  consentement  de  l’hé- 
rilier.  L.  i,  § 1 1 , eod.  Ce  consentement  ne  transforme  pas 
la  prise  de  possession  en  tradition,  tant  que  l’héritier  n’a  pas 
lui-même  pris  possession.  Au  reste,  Ulpien  avait  sans  doute 
en  vue  un  vindicatinnis  Icgatum;  car  seul  il  figure  parmi  les 
juris  partes,  q nions  do  minium  qui  s nanciscitur.  Sans  doute  le 
vintiicationis  legatum,  pour  être  parfaitement  régulier,  sup- 
pose la  propriété  romaine  du  testateur  (Ulpian.  XXIV,  7)  ; 
mais,  à défaut  de  cette  propriété,  il  pouvait  toujours  fonder 
une  usueapio  pro  legata , et  dès  lors  aussi  une  Publiciana. 
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delà  Publiciatui.  Au  reste,  l’insertion  de  ce  texte 
dans  le  Digeste  est  certainement  une  inadver- 
tance, car  on  ne  lui  trouve  d’explication  satisfai- 
sante <| vie  selon  les  principesde  l’ancien  droit  (r). 

Ma  intenant  la  tradition  elle-même  peut  se 
faire  avec  différentes  intentions.  Le  donateur  peut 
vouloir  transmettre  immédiatement  la  propriété 
de  manière  à la  reprendre  en  vertu  d’une  condi- 
tion résolutoire , si  le  donataire  meurt  avant  lui. 
Il  peut,  au  contraire,  vouloir  transmettre  la  pro- 
priété sous  une  condition  suspensive,  et  alors  le 
donataire  ne  devient  propriétaire  qu’à  la  mort 
du  donateur  (s).  Le  premier  mode  est  le  plus 
simple  et  le  plus  naturel,  aussi  l’admel-on  en  cas 
d'incertitude  quand  le  donateur  n’a  pas  claire- 
ment désigné  le  second,  et  celte  présomption  se 
trouve  conlirmée  par  analogie  avec  d’autres  ins- 
titutions (/),  et  notamment  par  la  manière  dont 
on  envisage  entre  époux  une  semblable  tradition 
pour  cause  de  mort.  Comme  la  prohibition  s’op- 
pose à la  transmission  immédiate  de  la  proprié- 
té liasse,  Rlicin.  Muséum,  II,  3/, 8 , n’envisage  pas  tout  à 
fait  la  chose  sous  le  même  point  de  vue;  mais  il  arrive  au 
même  résultat  que  moi. 

(s)  L.  a;  L.  ag,  de  m.  c.  don.  (XXXIX,  6). 

(/)  Basse  Rhein.,  Muséum,  II,  3a8. — Je  citerai  aussi  les 
expressions  de  la  L.  ■ 5,  in  f.,  de  luanum.  (XI.,  i),  qui  consi- 
dère évidemment  la  tradition  avec  condition  suspensive 
comme  une  forme  particidière  et  moins  usitée  de  la  m.  c. 
Uonatio. 
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lé  («\  la  condition  suspensive  peut  seule  être 
admise.  Mais  à défaut  de  la  transmission  immé- 
diate, le  donateur  peut  ordonner  que  la  condi- 
tion suspensive  accomplie  par  sa  mort  ait  un 
effet  rétroactif,  c’est-à-dire  soit  reportée  au  mo- 
ment de  la  tradition,  et  tous  les  changements 
survenus  dans  l’intervalle  sont  appréciés  en  con- 
séquence (v).  Une  semblable  disposition  s’im- 
plique de  soi-même  (tv),  et  c’est  la  volonté  con- 

(u)  L.  ii,  pr.  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  i).  « Sed  intérim 
res  non  statiiu  fnint  ejus  ctii  donatæ  sont,  sed  tune  demum 
mm  mors  insecuta  est  : medio  igitur  tempore  dominium 
rem, met  apud  eum , qui  donavit.  » 

(v)  L.  1 1,  § »,  de  don.  int.  vir.  (XXIV).  ■ Sed  quod  dici- 
tur,  mort is  causa  donatinnem  inter  virum  et  uxorem  valere, 
ita  verum  est,  ut  non  solum  ea  donatio  valeat  secundum  Ju- 
lianum,  quæ  hoc  animo  lit  ut  tune  res  fiat  uxoris  vcl  mariti, 
cum  mors  insequetur,  sed  oirinis  mortis  causa  douatio.  > 
(C’est-à-dire,  non-seulement  la  donation,  qui,  même  entre 
étrangers,  aurait  été  faite  avec  intention  de  différer  la  trans- 
mission delà  propriété,  mais  aussi  tonte  donation  ordinaire 
faite  sans  une  pareille  intention).  Ensuite  Ulpien  examine  ce 
premier  cas  et  ses  conséquences  : « Quando  itaque  non  rétro 
agatur  donatio  » dans  le  § 2 jusqu'au  § 9.  A la  fin  de  ce  § 9, 
il  revient  au  second  cas,  celui  de  la  donation  faite  sans  in- 
tention de  différer  la  transmission  de  la  propriété  : « Plane 
in  quibus  casibus  placeat  rétro  agi  donationcm,  etiamsequens 
traditio  a mulierc  facta  in  pendenti  habebitur.  » 

(<v)  L.  /(o  de  m.  c.  don.  (XXXIX,  6).  « Si  mortis  causa 
inter  virum  et  uxorem  donatio  facta  sit,  morte  secuta  redu- 
citurad  id  tempus  donatio,  <pio  interpositn  fuisset.  » C’est  ainsi 
que  la  L.  20,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1)  ne  suppose  aucune 
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traire  qui  doit  être  formellement  exprimée.  Or, 
la  rnortis  causa  donatio , avec  effet  rétroactif, 
équivaut  entre  époux  à la  tradition,  avec  trans- 
lation immédiate  de  la  propriété  entre  autres 
personnes.  — Je  citerai  encore,  à l'appui  de  ce 
qui  précède,  ce  principe  incontestable,  que 
la  donatiou  pour  cause  de  mort,  dans  le  cas  où 
le  donateur  n’est  pas  propriétaire,  sert  de  base 
à l’usucapion  ( x ),  car  ce  principe  implique  évi- 
demment que  le  donateur  a voulu  transmettre 
immédiatement  la  propriété.— De  même,  quand 
la  donation  pour  cause  de  mort  avait  pour  objet 
un  esclave,  le  donataire  pouvait  l’afTranchir(  7); 
ce  qui  suppose  également  le  donataire  déjà  in- 
vesti de  la  propriété  parfaite. 

Indépendamment  de  la  tradition,  la  stipulation 
servait  à opérer  la  donation  pourcause  de  mort, 
quand  le  donateur  promettait  unechose, ordinai- 
rement une  somme  d’argent, rnortis  causa,  c’est- 
à-dire  pour  le  cas  de  sa  propre  mort.  La  validité 
d’une  pareille  stipulation  n’était  pas  contestée  (s); 


condition  spéciale  exprimée,  mais  seulement  une  m.  e.  do- 
natio ordinaire,  et  néanmoins  admet  l’effet  rétroactif.  La 
L.  a5,  C.  dcdon.  int.  vir.  (V,  16)  dit  expressément  que  toutes 
donations  entre  époux  sont  confirmées  par  la  mort,  ce  qui 
comprend  aussi  la  m.  c.  donatio. 

(x)  L.  1 3,  pr.  ; L.  33,  de  in.  c.  don.  (XXXIX,  61. 

(y)  L.  39,  de  ra.  c.  don.  (XXXIX,  6). 

(s)  L.  11,  de  dote  prsele^.  (XXXIII,  4);  L.  34;  L.  35, 
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néanmoins,  elle  n'avait  d'effet  que  contre  les 
héritiers;  et  d’autres  stipulations  du  même  genre 
(post mortemmeam)é (aient  déclarées  nulles  par  les 
jurisconsultes  romains.  Voici  sans  doute  comme 
on  envisageait  la  chose  : le  donateur  promettait 
de  se  constituer  débiteur  au  dernier  moment  de 
sa  vie  ( curnmoriar ),  et  ici,  comme  dans  d’autres 
cas  (§  ia5,  e,  laG,  ///),  cet  engagement  était  va- 
lable ( au ). 

§ 7,  de  m.  c.  don.  (XXXIX,  6).  Feslns  v.  mortis  causa 
(d’après  le  témoignage  de  l.alico).  Il  en  est  de  même  d’nne 
fias  mortis  causa  promissa  (L.  76,  de  j.  dot.  XXIII,  3),  qui  a 
tout  à fait  la  meme  nature,  alors  mente  quelle  ne  constitue 
pas  en  soi  une  donation  véritable. 

(a«)  Les  textes  suivants  prouvent  que  la  chose  était  ainsi 
envisagée.  L.  76,  de  j.  dot.  (XXIII,  3).  « Si  pater  mulieris 
mortis  suce  causa  dotent  promiserit,  valet  protuissio  : nam 
et  si  in  tempus  rpio  ipse  mnrerctur  promisisset,  obligaretur.  • 
Ces  deux  formes  de  stipulations  sont  placées  ici  sur  la  ntêntc 
ligne.  Ainsi,  encore  d’après  la  L.  i5,  de  mantiin.  (XI,  1), 
l’effet  attribué  à la  mortis  causa  manumissio  (inter  amicos) 
est  que  : « in  extremum  tempus  mariumissoris  vita;  confertur 
libertas.  » Dans  le  même  texte,  la  mortis  causa  traditio  avec 
condition  suspensive  a pour  effet  : • ut  moriente  eo  fieret 
accipientis,  » c’est-à-dire  au  dernier  moment  de  la  vie.  On 
doit  évidemment  appliquer  à la  stipulation  le  même  prin- 
cipe, là  ofi  il  suffit  pour  lever  toute  difficulté.  On  suppose 
donc  une  forme  de  stipulation  ainsi  conçue  : cuni,  me  vivo, 
morieris,  centum  dare  spondes?  Par  là  s’explique  également 
la  validité  de  la  donation  en  cas  de  mort  simultanée  (note  g'). 
— Je  ne  saurais  approuver  la  solution  donnée  à cette  difli- 
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Ici  se  présente  la  question  de  savoir  si  le  but 
peut  être  atteint  aussi  bien  par  le  simple  pacte 
que  par  la  stipulation;  en  d’autres  termes,  la  loi 
de  Justinien  qui  attribue  au  simple  pacte  les 
mêmes  effets  qu’à  la  stipulation,  s’applique-t-elle 
à la  donation  pour  cause  de  mort  ou  seulement 
à la  donation  ordinaire  ? La  plupart  des  auteurs 
modernes  résolvent  négativement  cette  question, 
et  ils  pensent  que  dans  l’esprit  de  la  législation 
justinienne  la  promesse  pour  cause  de  mort  n’est 
obligatoire  que  si  elle  résulte  d’une  stipula- 
tion ( bb ).  Le  principal  argumenta  l’appui  decette 
doctrine  est  la  manière  dont  Justinien  essave  de 
justifier  son  innovation  ; raisonnant  d’après  lecas 
le  plus  ordinaire,  il  fait  ressortir  la  mauvaise  foi 
du  donateur  qui  cherche  dans  un  vice  de  forme 
le  moyen  d’éluder  sa  promesse.  Ce  motif  ne 
s’applique  pas  à la  moriis  causa  doua  fia,  puisque 
le  donateur  se  réserve  habituellement  le  droit 
absolu  de  révocation.  Mais  on  ne  doit  jamais 
chercher  dans  le  motif  de  la  loi  le  moyen  de  la 
restreindre,  à moins  qu’il  n’y  ait  une  opposition 
réelle  entre  sa  lettre  et  son  esprit  (§  3^,  5o  ). 
Ici  la  loi  parle  de  toutes  les  dunationes  en  géné- 
ral, ce  qui  compreud  évidemment  l’espèce  de 

cnlté  par  d'aulres  auteurs.  Huubnld,  opusc.  I,  45 9;  liasse 
Rhein.  Muséum,  II,  3a7. 

(M>)Haubold,  opusc.  I,  46a  ; Sch roter,  Zeitschrift,  lt,  1 3a; 
liasse,  Rlieiu.  Muséum,  II,  3 10,  noie  116. 

1 “• 
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donation  appelée  morlis  causa  donalio  {note  b)', 
la  restriction  est  donc  contraire  aux  termes  de  la 
loi.  La  nature  particulière  de  la  rn.  c.  donalio 
n’a  rien  non  plus  qui  ait  dû  la  faire  exclure  dans 
la  pensée  du  législateur.  En  effet,  si,  comme  tout 
le  monde  le  reconnaît , le  simple  pacte  peut  ef- 
fectuer une  donation  ordinaire,  cela  présente 
moins  d’inconvénient  encore  pour  la  m.  c.  do- 
natio  bien  moins  dangereuse,  tant  à cause  de  la 
condition  de  la  mort  que  du  droit  de  révocation. 
— Au  reste,  cette  question  me  paraît  d’un  inté- 
rêt très-secondaire,  car  elle  roule  uniquement  sur 
le  sens  primitif  de  la  loi  de  Justinien  , et  n’a 
plus  aucune  influence  sur  le  droit  actuel.  En  ef- 
fet, personne  ne  dénie  que  d’après  le  droit  ac- 
tuel le  simple  pacte  remplace  entièrement  la 
stipulation.  Si  l’on  ne  conteste  pas  davantage 
que  dans  l’esprit  du  droit  Justinien,  la  stipulation 
suffit  pour  opérer  la  m.  c.  donalio,  nous  devons 
en  dire  autant  du  simple  pacte,  et  cela  quand 
bien  même  Justinien  n’aurait  rendu  aucune  loi 
nouvelle  sur  les  effets  du  simple  pacte  en  ma- 
tière de  donations. 

Enfin,  une  libération  peut  faire  l’objet  d’une 
ni.  c.  donalio,  dès  que  l’acceptilation  ou  un  sim- 
ple pacte  lui  ont  imprimé  le  caractère  d’un  acte 
juridique.  Les  textes  qui  semblent  l’admettre, 
même  sans  accept dation  , par  exemple  comme 
résultant  d’une  simple  lettre  ou  d’un  mandat , 
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doivents’entendredes  fkléi  commis, pour  lesquels, 
dans  l’ancien  droit,  on  n’exigeait  qu’une  déclara- 
tion de  volonté  (ce);  en  droit  nouveau,  les  fidéi- 
commis  ne  sont  valables  que  sous  la  forme  de 
codicilles. 

Je  dois  encorfe  mentionner  ici  un  cas  remar- 
quable , qui , sans  être  une  m.  c.  ilonutio , a avec 
elle  beaucoup  d'affinité,  la  rriortis  causa  manu- 
missiu;  elle  ne  pouvait  pas  se  faire  en  vue  d’un 
danger  de  mort  présent  et  passager,  mais  dans 
l’expectative  du  terme  naturel  de  la  vie,  et  alors 
l’affranchi  ne  commençait  à jouir  de  la  liberté 
qu’à  la  mort  du  maître  {dd). 

( cc ) Ainsi,  d’après  la  L.  28  de  m.  c.  don.  (XXXIX  ,6),  la 
lettre  du  créancier  qui  annonce  au  débiteur  sa  libération  en 
vue  d’une  m.  e.  donatio , confère  une  doli  cxceptio  au  débi- 
teur. Dans  la  L.  18,  § a eod.,  une  créancière  vent  faire  une 
m.  c.  donatio , et  livre  à un  tiers  ses  titres  de  créance , eu  le 
chargeant  de  les  remettre  aux  débiteurs  dans  le  cas  où  elle 
viendrait  à mourir;  le  cas  se  réalise,  et  l’on  dit  alors  de 
l’héritière  : « vel  parti  conventi,  vrl  doli  mali  exceptione 
sumnioveri  posse;  » c’est-à-dire  parti  si  les  débiteurs  ont 
accepté  ; dans  le  cas  contraire,  doli,  à cause  du  lîdéicommis. 
On  ne  peut  donc  invoquer  ces  deux  textes  à l’appui  de  cette 
fausse  doctrine,  que  toute  remise  d'une  dette,  même  sans 
acceptation,  vaut  comme  donation  (§  i58,  h).  D’un  autre 
côté  divers  textes  (§  1 72,  g)  nous  prouvent  que  l’intention  et 
les  termes  d’uuc  m.  c.  donatio  surlisent  pour  un  lîdéicommis. 

(dd)  L.  i5,  de  manuiniss.  (XL,  1);  texte  remarquable  en 
ce  qu’il  distingue  clairement  la  manumissio per  vindictam  et 
inter  arnicas,  et  leur  attribue  ici  les  memes  effets. 
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§ CLXXI. — V.  Donation.  — Espèces  particulières. 
i . Donation  pour  cause  (le  mort.  (Suite.) 

Les  conséquences  spéciales  de  cette  espèce 
de  donation  se  montrent  dans  les  voies  de  droit 
ouvertes  au  donateur  pour  se  faire  restituer  la 
chose  quand  la  condition  vient  à manquer.  Ces 
voies  de  droit  sont  la  revendication , la  condi- 
tion et  l 'actio  prœscriptis  verbis.  Je  vais  en  exa- 
miner la  nature  et  les  effets. 

La  revendication  ne  peut  s’exercer  que  si  la 
chose  existe  encore  en  nature,  soit  entre  les 
mains  du  donataire,  soit  entre  les  mains  d’un 
tiers.  On  l’admettait  de  tout  temps  et  sans  con- 
troverse, lorsque  le  donateur,  ayant  livré  la  chose 
sous  une  condition  suspensive  (§  170),  n’en  avait 
pas  abandonné  la  propriété  (n).  On  l’admit  en- 
suite lorsque  la  propriété  avait  été  transmise  sous 
une  condition  résolutoire , extension  qui  doit 
être  regardée  comme  le  développement  complet 
de  cette  institution  (b). 

(a)  L.  29,  de  m.  c.  don.  (XXXIX,  6)  (d'Ulpicn):  «...  Et 
si  qiiidem  quissic  donavir,  nt,  si  mors  contigisset,  lune  ha- 
beret  cui  donatum  est,  sine  dubio  donator  poterit  rem  vindi- 
care  : mortuo  eo  (c’est-à-dire  après  l’accomplissement  de  la 
condition),  tune  is  cui  donatum  est.  » 

(b)  L.  29,  de  m.  c.  don.  (XXXIX,  f>),  immédiatement  après 
tes  mots  cités,  note  a : « Si  vero  sic,  ut  jam  nunc  haberet , 
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La  condiction  dérive  de  ce  qu’une  chose  ayant 
été  donnée  afin  que  le  donataire  la  possède  et  en 
jouisse  après  la  mort  du  donateur,  si  cette  jouis- 
sance devient  impossible,  ledonateura,  d’après 
les  principes  généraux  du  droit,  u ne  condictio  ob 
causant  datorum , et  ce  point  n’a  jamais  été  mis 
en  doute  , quoique  la  m.  c.  donatio  ait  été  pour 
les  anciens  jurisconsultes  le  sujet  de  nombreuses 
controverses  (c).  La  condiction  s’exerce  en  géné- 
ral quand  l’objet  de  la  donation  n’est  pas  un 
corps  certain,  et  que  l'enrichissement  résulte, 
soit  d’une  délégation,  soit  d'une  acceptilation,  ou 
bien  quand  la  chose  donnée  n’existe  plus  en  na- 
ture; par  exemple,  s’il  s’agit  d’une  somme  d’ar- 
gent et  qu’elle  ait  été  dépensée;  enfin,  surtout 
dans  le  cas  où  la  propriété  a été  transmise  dès 
l’origine  sous  une  condition  résolutoire,  c’est-à- 
dire  d’après  la  doctrine  (note  b)  qui  n’admettait 

redderet  si  convaluissct,  vel  de  prœlio  vel  peregre  rcdisset  : 
potest  defendi , in  rem  competere  donatori,  si  quid  horum 
contigisset,  intérim  autem  ei  rui  donation  est.  Sed  et  si 
morte  prevcntus  sit  is  cui  donation  est,  ad/itic  rjuis  dabit  in 
rem  donatori.  » Les  deux  cas  distingués  ici  se  rapportent  aux 
diverses  conditions  de  la  m.  c.  donatio  (§  170,  c,  d).  Dans 
l’un  et  l'autre  cas  Ulpien  accorde  la  revendication;  mais  ce 
n’est  pas  là  un  droit  généralement  reconnu,  comme  quand 
il  s'agit  de  la  condition  suspensive  (noie  a). 

(c)  L.  35,  § 3,  de  m.  c.  don.  (XXXIX,  6).  «...  Nec  dubi- 
taverunt  Cassiani  quiu  condictionc  repeti  possit,  quasi  rc  non 
secuta.  » 
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pas  alors  la  revendication  directe  (</).  Aujour- 
d’hui que  cette  doctrine  est  formellement  con- 
damnée, la  revendication,  en  pareilles  circons- 
tances, remplace  avec  avantage  la  condiction, 
et  celle-ci  n’est  plus  admissible,  car  en  général 
ces  deux  actions  s’excluent  mutuellement. 

Enfin  , Yactiu prœscriptis  verdis  résulte  du  con- 
trat innomé  do  ut  reddas  évidemment  contenu 
dans  cette  espèce  de  donation;  contrat  qui,  ici 
comme  ailleurs,  doit  avoir  les  effets  inhérents  à 
sa  nature  (<?).  Aussi  Yactio  prœscriptis  verdis  en 

( 1 1)  Cette  extension  de  la  condictio , qui  répond  nécessaire- 
ment à une  restriction  de  la  vindicatio , se  trouve  dans  les 
textes  suivants  : L.  5a,  § i,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  i),  de 
Papinien  : « ut  traditio,  quæ  mandante  uxore  mortis  causa 
facta  est  : nam  quo  casu  inter  cxteros  condictio  nascitur[ ainsi 
donc,  dans  le  cas  dont  je  parle),  inter  maritos  nihil  agitur.  » 
— Paul,  dans  la  L.  ta,  de  coud,  causa  data  (XII,  4).  « Cum 
quis  mortis  causa  donatinnem,  cum  couvaluisset  donator, 
condicit,  fructus  quoque  donatarum  rerum , et  partus,  et 
quod  aderevit  rei  donatæ,  repelere  potest.  » — Paul,  dans 
la  L.  38,  § 3,  de  usuris  (XXII,  1).  « Idcmque  est  (c’est-à- 
dire  fructus  repetere  deberc) , si  inortis  causa  Jundus  sit  do- 
nntus,  et  revaluerit  qui  donavit,  atque  ita  condictio  nasea- 
tnr.  • Nous  n’avons  pas  ici  à confronter  les  témoignages  de 
deux  jurisconsultes,  l’un  plus  ancien,  l’autre  plus  moderne. 
Paul  reste  fidèle  à la  lettre  de  l'ancien  droit,  et  son  contem- 
porain Ulpien  entre  dans  détails  plus  complets  sur  cette 
institution.  Nous  devons  donc  y voir  l'expression  de  la  lé- 
gislation justinienne. 

(e)  L.  5,  pr.  § 1,  de  præscr.  verbis  (XIX,  5). 
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restitution  de  la  chose  donnée  est-elle  expressé- 
ment attribuée  au  donateur  (/"). 

Ces  actions  ont  encore  d’autres  conséquences 
spéciales  qu’il  importe  de  mentionner.  Si  la  perte 
de  la  chose  donnée  arrive  par  le  fait  du  dona- 
taire , celui-ci  en  est  toujours  responsable , et 
il  ne  se  trouve  pas,  comme  l’époux  donataire  , 
libéré  par  la  consommation.  Si  donc  il  a anéanti, 
consommé  ou  dissipé  la  chose  donnée,  il  doit  en 
rendre  la  valeur,  car  il  s’est  mis  sciemment  dans 
l’impossibilité  d’elTectuer  la  restitution  imposée 
par  le  contrat  (g).  Si  la  chose  a été  vendue,  le 
donateur  peut,  à son  choix,  en  réclamer  le  prix 
ou  sa  valeur  réelle  (/<).  Si  la  chose  a été  endom- 

(/)  L.  3o,  «le  m.  c.  don.  (XXXIX,  6).  « Qui  mortis  causa 
donavit,ipse  ex  pcenitentia  condictionem  velutilem  actionem 
babel.  » — L.  i8,  § 1 , eod.  «. . . narn  etsi  convaluisset  cre- 
ditor,  idemque  donalor,  rondictione,  aut  in  factum  aetione, 
débitons  obligationem  dumtaxat  reciperet.  » Il  est  ici  ques- 
tion de  I ’actio  in  factum  civiiis  ou  pnescriptis  verbis. 

(g)  L.  39 , de  m.  c.  don.  (XXXIX,  6).  « Si  b,  cui  mortis 
causa  servus  donatusest,  etim  manumisit,  tenetur  condic- 
tione  in  pretium  servi  : quoniam  scit  passe  sibi  conrtici , si 
convalucrit  donatur.  • 

(b)  L.  3;,§  1,  «le  m.  c.  don.  (XXXIX,  G).  «...  si  quisscr- 
vum  mortis  causa  sibi  donation  vendiderit...  pretii  condic- 
tionem donator  habebit,  si  convaluisset,  et  hoc  donator  ete- 
gerit  : aiioquin  cl  ipsum  servum  restituere  compellitur.  » 
Pretium  est  ici  le  prix  réel  delà  vente;  ipsum  servum  irsti- 
tucre  veut  dire  payer  la  valeur  de  l’esclave  d’après  l’estima- 
tion du  juge.  Si  l’esclave  a été  vendu  au-dessous  de  sa  va- 
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magée,  détruite  ou  volée  par  la  faute  du  dona- 
taire, celui-ci  en  est  responsable,  d’après  les 
principes  qui  régissent  Vactio  prœscriplis  vcr^ 
bis  (<);  et  celte  action  a ici  de  l’importance,  car 
on  ne  peut,  en  vertu  de  la  condiction , se  faire  in- 
demniser des  pertes  résultant  d’une  culpa. — Si, 
dans  l’intervalle,  la  chose  a produit  des  fruits, 
le  donataire  doit  les  représenter  ou  en  rendre  la 
valeur.  Cette  règle  s’applique  même  à la  condic- 
tion ; ainsi  donc,  lors  même  qu’il  y a eu  trans- 
mission complète  de  la  propriété  (X),  à bien  plus 
forte  raison  s’applique-t-elle  à la  revendication, 
notamment  au  cas  où  la  tradition  s'est  faite  sous 
une  condition  suspensive.  — Si  le  donataire  a 
fait  des  dépenses  pour  l’entretien  de  la  chose,  il 
peut  les  réclamer  par  voie  de  doli  exccptio  (J). 

Soit  que  la  donation  résulte  d’une  simple  sti- 
pulation (/«)ou  d’une  délégation,  le  donateur  a la 
condiction  de  ce  dont  le  donataire  s’est  enrichi; 
dans  le  cas  de  délégation,  le  donataire  peut  rel- 
ieur, il  y a là  une  dissipation  partielle  dont  le  donateur  ne 
doit  pas  souffrir;  c’est  pourquoi  ou  lui  laisse  le  choix.  Si 
l’esclave  a été  vendu  au  delà  de  sa  valeur,  le  donateur  pro- 
fite de  ce  bénéfice. 

(t)  L.  17,  § 1,  a,  4,  de  præscr.  verbis  (XIX,  5). 

(X)  L.  ta,  de  cond.  causa  data  (Xlt , 4)  ; L.  38,  § 3,  de 
usuris  (XXII,  1).  Voy.  plus  haut,  note  d. 

(/)  L.  «4,  de  m.  c.  don.  (XXXIX,  6). 

('«)  L.  76,  de  jure  dot.  (XXIII,  3);  L.  5a,  § 1,  de  don.  int. 
vir.  (XXIV,  1).  «. . . defuncto  viro  viva  niulierc,  stipulutio 
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tituer  la  créance  elle-même,  ou,  s’il  n’en  a reçu 
qu’une  partie  par  suite  de  l’insolvabilité  du  dé- 
biteur, il  n’est  tenu  de  rendre  que  la  somme 
reçue  effectivement  («). — Si  la  donation  résulte 
d’une  acceptilation,la  condiction  a toujours  lieu 
pour  la  totalité  de  la  valeur  nominale,  alors 
même  que  ledonataireeùt  été  insolvable  (o). 

Les  principes  qui  régissent  la  donation  pour 
cause  de  mort,  exposés  jusqu'ici,  reposent  tous 
sur  la  nature  d’un  contrat,  c’est-à-dire  d’un  acte 
entre-vifs,  et  ils  ne  participent  eu  rien  de  la  na- 
ture d'un  acte  de  dernière  volonté;  différence 
fondamentale  qui  se  manifeste  encore  de  plu- 
sieurs manières.  Dans  l’ancien  droit,  on  pouvait 


sulvilur...  nam  rjuo  casu  inter  extems  condirtio  nascitur,  inter 
maritos  nihil  agitur.  » Ainsi  il  y a ordinairement  condiction; 
mais  dans  le  cas  spécial  dont  parle  la  loi,  celui  d’une  dona- 
tion entre  époux,  la  stipulation  est  nulle  en  soi.  (Cf.  § i57  s', 
et  appendice  X,  Num.  III  a).  — On  peut  demander  pour- 
quoi la  condition  défaillie  donne  seulement  lieu  à une  con- 
diction et  n'annule  pas  la  stipulation  elle-même?  Si  la  con- 
dition (du  prédécès)  eût  été  formellement  exprimée,  la 
stipulation  tomberait  ipso  Jure;  la  clause  mortis  causa  n’a 
pas  cet  effet,  et  n’entraîne  qu’une  condictio  ob  causant  da- 
tant m . 

(n)  L.  i8,§  1;  L.  3t,  § 3,  de  m.  c.  don.  (XXXIX,  6). 

(o)  L.  18,  § i ; L.  3i,  § 1 , 3,  /,,  de  m.  c.  (XXXIX,  6).  Il  en 
serait  cncorede  même  si  le  débiteur,»  défaut  d’acceptilation, 
eut  obtenu  sa  libération  par  l’expiration  d’un  délai.  L.  a4» 
eod. 
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donner  mortis  causa  sans  faire  de  testament(/>), 
tandis  qu’il  fallaitun  testament  pour  l’institution 
d’héritier  et  pour  les  legs.  Quand  plus  tard  on 
admit  la  validité  de  pareils  actes  à titre  de  fidéi- 
commis,  ce  caractère  distinctif  s’effaça.  Mais  voici 
une  autre  différence  qui  continua  de  subsister. 
La  validité  de  la  rnorlis  causa  dunatio  est  indé- 
pendante de  l’existence  d’un  héritier,  tandis  que 
les  legs  et  les  (idéicommis  ne  sont  valables  que 
si  la  succession  a été  réellement  recueillie  (y). — 
D’un  autre  côté,  il  est  certain  que  la  donation 
pour  cause  de  mort  peut  avoir  lieu  entre  per- 
sonnes qui  n’ont  pas  le  droit  de  lestamenlifactio , 
et  tels  sont  évidemment  les  peregrini  (/•).  Si  donc 
un peregrinus  livrait  ou  promettait  par  stipula- 
tion uue  chose  pour  cause  de  mort,  le  donataire 
acquérait  incontestablement  la  propriété  ou  une 
action  ( s ),  de  même  que  son  droit  était  subor- 
donné au  prédécès  du  donateur,  ce  qui  est  le 
caractère  essentiel  de  la  m.  c.  donafio.  Si  des 
auteurs  modernes  se  sont  trompés  à cet  égard, 
leur  erreur  tient  à deux  causes  ; ils  ont  confondu 

(p)  L.  a5,  pr.  de  m.  c.  don.  (XXXIX,  6). 

(7)  Hiisse,  Rhcin.  Muséum,  II,  3$6. 

(/•}  Ulpien,  XXII,  a. 

(*'.  Sur  la  capacité  qu’ont  les  jteregrini  d’acquérir  la  pro- 
priété (excepté  celle  ex  jure  Quiritium),  cf.  Gajus,  II,  § de 
faire  des  stipulations  (excepté  celle  avec  spont/cs ? sjtontleo), 
Gajus,  IU,§<j3.  » 
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la  testamentifaclio  avec  la  capacité;  chose  très- 
différente,  et  dont  je  parlerai  tout  à l'heure;  et 
ensuite  les  Romains  eux-mêmes  n'ont  pastoujours 
employé  l’expression  technique  lestamentifac- 
fio  (t)  d’une  manière  rigoureusement  exacte  («). 

(/)  La  phraséologie  la  plus  exacte  se  Irouve  dans  Ulpien, 
XX,  § a,  8,  10,  1 4;  XXII,  § 3.  Nous  ne  pou  vons  juger  de  celle 
de  Gajus  à cause  des  lacunes  qiy  présente  le  texte  principal. 
Dans  beaucoup  de  textes,  on  désigne  ainsi  le  droit  de  tester, 
droit  soumis  néanmoins  à bien  d’autres  conditions  que  celles 
de  la  testamentifactio.  Ainsi,  par  exemple,  le  filiusfamilias 
et  le  Latiniu  Junianus  ont  la  testamentifaclio,  et  cependant 
ils  ne  peuvent  pas  tester.  Ulpien,  I.  c.  Pris  dans  sa  signi- 
fication propre,  le  mot  testamentifactio  est  synonyme  de 
commercium ; il  désigne  la  capacité  de  la  mancipation. 

(a)  Ainsi,  d’après  la  L.  7,  § 6,  de  don.  (XXXIX,  5),  les 
filiifamilias  qui  ont  un  castrense  pcculium  peuvent  faire 
des  donations  pour  cause  de  mort  « cum  testamentifactio- 
nem  habeant;  » c’est-à-dire,  car  ils  peuvent  disposer  de  ce 
pécule  par  testament  : ils  ont  la  testamentifaclio  proprement 
dite  (note  /),  même  sans  castrense peculium.  — L.  3a,  § 8,  de 
don.  int.  vir.  (XXIV,  1).  « nain  et  m.  c.  donare  poterit  cui 
testari permissum  est.  • U s'agit  ici  d’un  soldat  condamné  qui 
avait  obtenu  par  grâce  l’autorisation  de  disposer  de  ses 
biens.  Cela  n’a  rien  de  commun  avec  les  règles  ordinaires 

du  droit L.  t , § 1,  de  tutela  (XXVII,  3).  * Sicuti  testa- 

mentifartio...  pupillis  conccssa  non  est,  ita  nec  mortis  qui- 
dem  causa  donationes  permittçndæ  sunt.  » Ici  encore  testa- 
mcntifactio  désigne  la  capacité  de  tester,  refusée  au  pu- 
pille à cause  de  son  âge.  Le  même  motif  le  reud  incapable 
de  faire  aucune  aliénation  , ce  qui  n’a  certainement  aucun 
rapport  avec  la  testamentifactin. 
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Mais  j’ai  déjà  remarqué  plus  liaul  (§  170)  que 
cette  espèce  de  donation  avait  par  son  but  et  par 
ses  résultats  de  l’affinité  avec  les  legs.  Or,  quand 
les  legs  furent  soumis  à des  restrictions  positives, 
la  donation  pour  cause  de  mort  put  être  em- 
ployée comme  moyen  d’éluder  ces  restrictions. 
On  fut  donc  amené  à étendre  à cette  espèce  de 
donation  plusieurs  des  règles  qui  restreignaient 
les  legs.  Les  anciens  jurisconsultes  11e  s’accor- 
daient pas  sur  les  limites  de  cette  assimilation  ; 
mais  nous  ne  connaissons  pas  l’état  de  la  con- 
troverse. Justinien  s’est  prononcé  pour  l’assimi- 
lation la  plus  étendue  : d’après  les  termes  dont 
il  se  sert,  plusieurs  auteurs  ont  cru  qu’il  avait 
aboli  cette  espèce  de  donation  comme  institution 
spéciale,  et  qu’il  l’avait  identifiée  avec  les  legs  (u). 
Je  vais  discuter  complètement  cette  question 
importante. 

§ CI-XXII. — Donation.  — Espèces  particulières. 

1.  Donation  pour  cause  de  mort.  (Suite.) 

L’assimilation  aux  legs  de  la  donation  pour 
cause  de  mort  peut  être  envisagée  sous  un  dou- 
■*  ble  aspect , quant  à la  forme  extérieure  ou  quant 

aux  règles  de  droit  à appliquer.  Les  controverses 
des  anciens  jurisconsultes  roulaient  seulement, 

(v)  L.  4,  C.  de  don.  causa  inortis  (VIII,  57),  $ i,  J.  de 
don.  (II,  7);  Nov.  87,  pr. 
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autant  que  nous  le  sachions,  surle  premier  point. 
Justinien  embrasse  l’un  et  l’autre;  nous  avons 
donc  à examiner  sa  législation  sous  cette  double 
* face. 

Parlons  d’abord  de  la  forme  extérieure.  De- 
puis que  l’insinuation  avait  été  exigée  d’abord 
pour  toutes  donations,  ensuite  pour  les  donations 
importantes,  on  pouvait  se  demander  si  cette 
prescription  s’appliquait  aussià  la  donation  pour 
cause  de  mort.  Justinien  décide  qu’elle  n’est  pas 
absolument  nécessaire,  que  chacun  peut  y sup- 
pléer par  la  présence  de  cinq  témoins,  et  que 
cette  formalité  suffit  à la  validité  de  cette  espèce 
de  donation.  Voici  comment  j’explique  cette 
disposition  fort  simple.  Celui  qui  veut  donner 
pour  cause  de  mort  peut,  à son  choix,  employer 
l’ancienne  forme  de  la  donation  ou  celle  des 
codicilles.  Dans  le  premier  cas , si  la  valeur  de  la 
donation  excède  5oo  solidi , l’insinuation  est 
nécessaire;  dans  le  second  cas,  quelle  que  soit 
la  valeur,  la  présence  de  cinq  témoins  suffit 
comme  pour  tout  codicille. 

Néanmoins,  cette  disposition  a donné  lieu  à 
une  double  méprise.  Ainsi  plusieurs  ont  cru  que 
Justinien  avait  aboli  l’ancienne  forme  des  dona- 
tions pour  y substituer  exclusivement  celle  des 
cinq  témoins.  11  résulterait  de  là  qu’en  général 
il  n’y  a plus  de  donation  pour  cause  de  mort, 
qu’il  n’y  a plus  que  des  legs,  avec  celte  modi- 
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fication  secondaire,  que  parfois  la  chose  léguée 
est  remise  au  légataire  du  vivant  du  testateur. 
On  peut  être  amené  à celte  opinion  quand  on 
lit  seulement  le  préambule  de  la  loi  de  Justinien. 
La  loi  elle-même  offre  au  donateur  une  facilité 
nouvelle,  et  ne  prohibe  nullement  l’emploi  d’au- 
cune forme  usitée  jusqu’alors;  elle  dit  que, 
même  pour  les  donations  importantes,  le  dona- 
teur peut  suppléera  l’insinuation  par  la  présence 
de  cinq  témoins;  mais  il  reste  libre  de  faire  avec 
insinuation  une  donation  importante,  et  même 
sans  aucunes  formalités,  une  donation  de5oo  so- 
li<li(a).  L’opinion  que  je  combats  imputerait  au 
législateur  une  inconséquence  évidente.  En  effet, 
l’on  ne  pourrait  valablement  donner  mortis 
causa  3oo  soliili  par  simple  tradition  ou  800  par 
tradition  avec  insinuation,  sans  la  présence  de 
cinq  témoins.  Or  personne  ne  doute  qu’une  do- 
nation entre-vifs  faite  dans  de  semblables  cir- 
constances ne  soit  valable.  Ainsi  donc,  les  for- 
malités suffisantes  pour  l’acte  plus  grave  et  plus 
dangereux  ne  suffiraient  pas  pour  l’acte  moins 
dangereux  et  moins  grave. 

D’autres  ont  cru  que  les  cinq  témoins  étaient 
une  forme  spéciale  aux  donations  pour  cause  de 

(a)  Parmi  les  auteurs  modernes,  Muller,  p.  17,  28,  et  Wi- 
derhold,  p.  107-117,  ont  adopté  l’opinion  que  je  réfute  ici. 
Schrôter,  p.  i33  sq.,  a établi  avec  beaucoup  de  profondeur 
l'opinion  que  je  soutiens. 
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mort,  sans  aucune  relation  avec  les  (ormes  gé- 
nérales des  codicilles , et  que  dès  lors  on  n’avait 
pas  à les  appliquer  ici  (ù).  Lin  pareil  isolement 
est  difficile  à admettre,  surtout  lorsque  la  forme 
nouvelle  et  sommairement  indiquée  tient  de  si 
près  à une  forme  déjà  connue.  Mais  ici  viennent 
s’ajouter  des  motifs  spéciaux  pour  voir  dans  la 
simple  indication  des  cinq  témoins  la  forme  pure 
et  complète  des  codicilles.  C’était  une  règle  gé- 
nérale depuis  longtemps  établie,  que  les  legs  et 
les  fidéicommis  ne  pouvaient  se  faire  que  par 
codicilles  et  en  présence  de  cinq  témoins  { c ). 
Maintenant  la  loi  tle  Justinien  commence  par 
établir  un  rapprochement  entrera  mords  causa 
donatio  et  les  legs;  puis  elle  ajoute  que  cinq  té- 
moins appelés  à un  pareil  acte  dispensent  de 
toute  autre  formalité.  Quoi  de  plus  naturel  que 
de  regarder  la  prescription  îles  cinq  témoins 
comme  une  brève  désignation  de  la  forme  codi- 
ciiiaire  exigée  pour  la  validité  des  legs?  Justinien 
avait-il  besoin  de  reproduire  à celte  occasion 
tout  ce  qu’il  dit  ailleurs  sur  la  forme  des  codi- 
cilles? J’ajoute  que  peu  auparavant  l'empereur 
avait  décrété  que  la  mort  ne  suffisait  pas  pour 
confirmer  les  donations  importantes  entre  époux, 
qu’il  fallait  l’insinuation  ou  la  suprema  volun- 

( b ) Cette  seconde  méprise  se  trouve  d.ms  Sch roter,  p.  1 44, 
i5o.  Elle  a été  relevée  par  liasse,  Rheiu.  Muséum,  III,  410. 

•c)  L.  8,  § 1 C.  de  cndicillis  (VI,  16). 

IV. 
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tas  (f/),  c’est-à-dire  soit  un  testament,  soit  mi 
codicille.  Cet  équivalent  de  l’insinuation,  appelé 
ici  suprcma  vol  un  ta  s,  est  désigne,  dans  la  loi  qui 
nous  occupe,  par  les  cinq  témoins.  Les  deux 
dispositions  sont  identiques  ; elles  ne  diffèrent 
que  par  l’expression  et  s’éclairent  mutuelle- 
ment. 

Si,  d’après  ces  motifs,  on  regarde  les  cinq  té- 
moins comme  une  brève  désignation  de  la  forme 
codicillaire  déjà  connue,  il  s’ensuit  nécessaire- 
ment que  les  cinq  témoins  peuvent  être  rempla- 
cés par  toute  espèce  de  forme  codicillaire  privi- 
légiée, et  ainsi  par  le  mandat  oral  donné  a l'hé- 
ritier lui-même  (e).  Si  les  partisans  de  1 opinion 
que  je  combats  prétendent  qu’une  semblable 
mortis  causa  donalio  n’est  pas  valable,  vu  1 ab- 
sence des  cinq  témoins,  cet  acte  constituera  du 
moins  un  fidéicommis  imposant  a I heritier  de 
faire  et  de  permettre  tout  ce  qui  résultait  de  la 
mortis  causa  donatio,  et  le  résultat  pratique  sera 
le  même  que  si  la  donation  eut  été  ratifiée  direc- 
tement. Il  v a plus  : si  dans  un  codicille  régulier 
ou  privilégié  un  testateur  disait  : « Je  donne  à 
Tilius  1,000  écus  pour  cause  de  mort,»  cet  acte 
ne  vaudrait  pas  comme  donation , puisqu  il  y 
manque  un  des  éléments  essentiels  de  la  dona- 

IfA  j_,.  ai>,  C.  <lc  don.  int.  vir.  ^V,  16). 

(r)  Sehrôter,  p.  i5o,  ne  partage  pas  cet  avis. 
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lion,  l’acceptation  ; niais  il  vaudra  comme  legs 
ou  fidéicommis  (_/"),  car  l’intention  du  testateur 
n’est  point  douteuse,  et  d’après  la  lettre  comme 
d’après  l’esprit  du  droit  Justinien,  les  expres- 
sions employées  sont  indifférentes  (g). 

Comparons  maintenant  la  donation  pour  cause 
île  mort  et  les  legs,  et  voyons  s’il  y a parité  entre 
les  règles  qui  les  régissent.  Les  empereurs 
avaient  déjà  fait  quelques  dispositions  à cet 
égard  ; mais  les  jurisconsultes  ne  s’accordaient 
pas  sur  le  point  où  l’on  devait  s’arrêter.  Dans  cet 
état  de  choses,  Justinien  adopta  l’opinion  des 
jurisconsultes  qui  admettaient  l'assimilation  la 
plus  étendue,  et  il  exprima  sa  volonté  de  deux 
manières.  D’abord  il  ne  fit  insérer  dans  le  Di- 
geste que  les  textes  des  anciens  jurisconsultes 
favorables  à sa  doctrine,  et  il  exclut  tous  ceux 
qui  lui  étaient  contraires;  ensuite,  dans  le  Code 
et  dans  les  Instilutes,  il  établit  comme  règle  gé- 

(/)  Ici  encore  SchrOter,  p.  i/|6,  exprime  une  opinion 
contraire. 

(g)  L.  ai,  C.  de  legatis  (VI,  37);  L.  1,  a,  C.  communia  de 
leg.  (VI,  431,  et  surtout  § a,  3,  J.  de  leg.  (II,  ao).  — Dans 
l’ancien  droit  on  attachait  une  grande  importance  au  choix 
des  termes,  même  pour  les  actes  cpii  n’étaient  pas  soumis  à 
des  formes  rigoureuses,  tels  ipie  les  Gdéicommis  (l.lpian. 
XXV,  a).  Cependant  on  admettait  connue  fuléicounnis  va- 
lables des  cas  semblables  à celui  dont  je  parle  : dnno  équi- 
valait à fideicommitto , L.  75,  pr.;  I..  77,  § a6,  de  leg.,  a 
(XXXI,  un.)  (§  170,  ce.) 

18. 
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nérale  l’assimilation  la  plus  étendue  (h).  Ainsi, 
les  diverses  parties  du  corps  de  droit  s’expliquent 
mutuellement.  La  règle  générale  posée  dans  le 
Code  et  les  Institutes  trouve  dans  le  Digeste  sa 
détermination  et  ses  limites.  Plusieurs  auteurs, 
au  contraire,  trompés  par  la  forme  du  corps  de 
droit,  ont  pensé  que  le  Code  avait  transformé  en 
assimilation  absolue  l’assimilation  partielle  com- 
mencéedans  le  Digeste.  D’après  les  principes  que 
je  viens  d’exposer,  on  ne  doit  admettre  l’assimi- 
lation que  pour  les  cas  exprimés  par  le  Digeste 

(/<)  Polir  tout  lecteur  non  |>réveiiu,  cela  résulte  évidem- 
ment des  textes  eux-mêmes.  La  L.  C.  de  don.  causa  mol  lis 
(VIII,  57',  commence  par  dire  que  les  anciens  jurisconsul- 
tes n’étaient  pas  d’accord  sur  la  question  de  savoir  si  ces 
donations  avaient  la  nature  de  legs  ou  plutôt  de  donations 
entre-vifs.  Puis  Justinien  décide  que  l'insinuation  n'est 
jamais  indispensable,  et  que  l’on  peut  y suppléer  avec  cinq 
témoins.  — Le  § 1,  J.  de  don.  (Il,  7)  dit  au  commencement  : 
1 Hæ  m.  c.  donationes  ad  cxemplum  legatoruin  redaclæ 
sunt  per  omnia,  * ce  qui  paraît  assez  dangereux.  Puis  le 
texte  ajoute  que  c’était  là  une  question  controversée  par  les 
anciens  jurisconsultes,  et  il  termine  en  disant  : ■.  a noliis 
constitution  est,  ut  per  omnia  feiik  legatis  cnnnumeretur.  » 
Voici  donc  le  sens  du  texte  dans  son  ensemble  : sur  la  ques- 
tion controversée  pur  les  anciens  jurisconsultes,  nous  avons 
adopté  l’assimilation  de  ces  donations  aux  legs;  de  sorte 
que  cette  assimilation  existe  pour  les  points  les  plus  nombreux 
et  les  plus  importants  [fcrc ). — La  Nov.  87  pr.  établit  cette 
assimilation  en  termes  généraux,  précisément  comme  la 
première  partie  du  § 1,  J.,  cité  tout  à l’heure. 
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ou  par  1rs  constitutions  impériales  antérieures  ; 
et  les  sources  du  droit, en  reconnaissant  formel- 
lement plusieurs  différences,  qui  continuent  de 
subsister  (Y),  confirment  encore  ce  résultat. — Il 
s’agit  maintenant  de  déterminer  sous  quels  rap- 
ports la  moi  lis  causa  t/unatiov st  réellement  assi- 
milée aux  legs. 

§ CLXX11I. — X . Donation. — Espèces  particuliè- 
res. i.  Donation  pour  cause  de  mort.  (Suite.) 

Le  premier  cas  où  la  donation  pour  cause  de 
mort  paraisse  avoir  été  assimilée  aux  legs  est 
celui  de  X incapacité.  En  effet,  d’après  la  /ex 
Julia,  les  célibataires  ne  pouvaient  rien  recueillir 
des  legs  ou  des  successions  qui  leur  étaient  dé- 
férées, et  les  personnes  mariées  sans  enfants  ne 
pouvaient  en  recueillir  que  la  moitié.  Comme 
rien  n’était  plus  facile  que  d’éluder  la  loi  au 
moyen  d’un  fidéicommis,  le  Sc.  Pegasianum 
étendit  la  prohibition  aux  fidéicommis  («). 

i 

(i)  Schroter,  p.  l'tg  sq. , a développé  celte  opinion  , et  il 
énumère,  p.  1 16  sq.,  les  différences  cpii  continuent  de  sub- 
sister. 

[a)  Gains  , II,  S 286.  — D’après  la  lex  Junia  , le  Latinus 
Junianus  était  soumis  à la  meme  incapacité  (Gains,  I,  § i3, 
II,  § a?5;  U Ipian.  XXII,  § 3);  mais  la  raison  politique  n’é- 
tant pas  ici  la  même  que  pour  le  célibat,  on  jugea  inutile 
d’etendre  la  prohibition  aux  fidéicommis.  Gains,  II,  $ 275  ; 
Ulpian.  XXV,  S 7- 
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Éluder  la  loi  au  moyen  d’une  mortis  causa  doua- 
tio  n’était  pas  moins  facile;  aussi  un  décret  du 
sénat  comprit  dans  la  prohibition  les  donations 
pour  cause  de  mort  ( b ),  et  telle  fut  leur  première 
assimilation  artificielle  avec  les  legs.  Mais  l’ana- 
logie voulait  que,  pour  apprécier  cette  incapacité, 
on  se  reportât,  non  pas  à l’époque  de  la  donation, 
mais  à celle  de  la  mort  du  donateur  (e;;  ou, 
pour  parler  plus  exactement  , la  donation  ne 
tombait  pas  sous  la  prohibition,  lorsqu’à  la  mort 
du  donateur  ou  dans  les  cent  jours  suivants  le 
donataire  était  marié  et  avait  des  enfants  (//). — 
Justinien  a aboli  en  général  toutes  ces  consé- 
quences du  célibat  et  de  l’absence  d’enfants (<?), 
et  c’est  par  inadvertance  que  les  rédacteurs  du 
Digeste  font  mention  de  cette  incapacité  au 

(b)  L.  35,  |>r.  etc  m.c.  don.  (XXXIX,  b).  Cf.  L.  9,  10,  33, 
eod.  Par  là  s’explique  aussi  la  généralité  apparente  de  la 
L.  37,  pr.  eod.  « Il lud  geueralitcr  meminisse  oportebit,  do- 
nationes  mortis  causa  factas  legatis  compnralas  : quodeun- 
nue  igitur  in  fegatis  juris  est,  id  in  mortis  causa  donationi- 
bus  erit  accipicndum.  » Ce  texte  est  tiré  d’un  commentaire 
d’Ulpien  sur  la  lex  Julia,  et  ainsi  il  n’exprime  que  l’assi- 
milation relative  à l'incapacité  du  cœlcbs  v t de  Vorbus. — La 
m.  c.  donalio  était  également  interdite  au  Latines  Junianus 
(Fragm.  Vat.,  a5<j) , et,  chose  remarquable,  cette  incapacité 
n’existait  pas  pour  les  fideicommis  (note  a). 

(c)  L.  au,  de  m.  c.  don.  (XXXIX,  6). 

(rf)  Ulpian.,  XVII,  § 1;  XXII,  § 3, 

(e)  L.  un.,  S 1 i>  de  cad.  toi I.  (VI,  5i). 
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sujet  de  la  morlis  causa  donatio , à moins  peut- 
être  qu’ils  n’aient  eu  en  \ue  la  prohibition,  non- 
seulement  de  succéder,  mais  de  recevoir  à litre 
de  donations,  prononcée  par  les  lois  impériales 
contre  les  hérétiques  et  les  apostats (§  84). 

l-i  seconde  assimilation  se  rapporte  à la 
quarte  falcidie.  La  lex  Fa/cidia  elle-même  per- 
mettait à l’héritier  testamentaire  de  réduire  les 
legs  mis  à sa  charge,  de  manière  à conserver 
comme  bénéfice  net  le  quart  de  sa  portion  hé- 
réditaire. Le  Sc.  ' Pegasianu/n  étendit  cette  me- 
sure aux  fidéicommis,  soit  qu’ils  eussent  pour 
objet  une  hérédité  ou  une  chose  déterminée  ( /). 
Pius  l’étendit  en  outre  aux  fidéicommis  imposés 
à l’héritier  ah  intestat  (fi).  Vint  ensuite  la  cons- 
titution de  Sévère,  (pii  soumettait  aux  mêmes 
retenues  les  donations  pour  cause  de  mort  (/t)  ; 

if)  Gains,  II,  § a54,  § 5,  J.  de  lideic.  hereil.  (II,  a3). 

i g)  L.  18,  pr.  ad  L.  Falc.  (XXXV,  a).  — On  ne  parle  ici 
que  de  lideicommis  et  non  de  legs,  car  il  s’agit  de  succes- 
sions ab  intestat,  et,  d’après  l’ancien  droit,  les  legs  ne  pou- 
vaient se  faire  que  par  testament  ou  par  codirillis  lestamcnto 
confirma  lis. 

(h)  L.  5,  G.  ad  L.  Fale.  (VI,  5o);  L.  a,  C.  de  don.  causa 
mortis  (VIII,  57).  Cette  constitution  était  alors  nouvelle; 
aussi  Papinien  oppose  le  jus  'antii/u/im  à la  constitutio.  I,.  4», 
S 1,  tle  in.  e.  don.  (XXXIX,  (5). — Cette  assimilation  se  trouve 
mentionnée  et  établie  dans  les  textes  suivants  : L.  77,  § 1 , de 
leg.,  2 (XXXI,  un.);  L.  i5,  pr.;  L.  82,  ad  L.  Falc.  (XXXV, 
a);  L.  1,  $ 5,  quod  legal.  (XI. III,  3);  L.  27,  de  111.  c.  don. 
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dès  lors  l’héritier  testamentaire  comme  l’héritier 
ab  intestat  fut  autorisé  à laire  figurer  ces  dona- 
tions dans  la  masse  héréditaire  , sur  laquelle 
devait  se  prendre  sa  portion  héréditaire  et  son 
quart,  et  à les  soumettre  à la  même  réduction 
que  les  legs  et  les  fidéicommis.  C’est  par  appli- 
cation de  ce  principe  que  l’on  déclara  aussi  ré- 
ductibles les  donations  entre  époux  confirmées 
par  la  mort  (i),  car  elles  étaient  regardées  en 
général  comme  des  mords  causa  donadoncs 

(§  l64j- 

La  quarte  falcidie  repose  sur  ce  principe  su- 
périeur, et  en  dehors  du  droit  positif,  que  tous 
les  legs  ou  fidéicommis  sont  nuis  ipso  jure  dès 
qu’ils  excèdent  la  valeur  de  la  succession  elle- 
même  (/•).  Ce  principe  ne  touchait  nullement 
aux  ni.  c.  donadones  tant  qu’on  les  considère 
comme  étrangères  à la  succession.  Mais  quand, 
dans  l’intérêt  de  la  falcidie,  on  fit  rentrer  ces 
donations  dans  la  masse  héréditaire,  on  dut  né- 
cessairement leur  appliquer  ce  principe  supé- 


(XXXIX,  6).  Fragtn.  Val. , § a8i.  — Cuj.,  obs.  XX  , 6,  croit 
suus  motif  sufiisant  que  Sévère  établit  cette  assimilation 
pour  les  successions  testamentaires,  et  que  Gordien,  dans  la 
L.  a,  C.  oit.,  l'étendit  aux  successions  ab  intestat. 

(i)  L.  3a,  S i , de  don.  int.  vir.  (XXIV,  »);L.  ta,  C.  ad  L. 
Falc.  (VI,  5o). 

(it)  L.  73,  § 5;  L.  17,  ad  L.  Falc.  (XXXV,  a)  ; L.  18,  § 1, 
de  test.  mit.  (XXIX,  1). 
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rieur.  Il  résulte  encore  de  là  que  les  créanciers 
du  défunt  peuvent  faire  annuler  la  mords  causa 
doua  do  si  elle  entame  leurs  créances.  En  pareil 
cas  ils  n’ont  plus  besoin  de  recourir  à la  Pau- 
lianaacdo,  et  ils  y trouvent  l’avantage  de  n’avoir 
point  à prouver  l'intention  frauduleuse  de  leur 
débiteur  (/). 

La  Bonorurn  possessio  contra  tabulas  d’u  n Suas 
ou  Emancipa  tus  prétérit  annule  de  soi-même  les 
institutions  d’héritier  et  les  legs,  car  les  uns  et 
les  autres  ne  subsistent  que  par  le  testament  ; 
la  portion  héréditaire  et  les  legs  donnés  aux  des- 
cendants et  ascendants  du  défunt  sont  spécia- 
lement exceptés.  Tout  cela  ne  touche  pas  les  m. 
c.  dona tûmes,  car  elles  ne  se  rattachent  pas  au  tes- 
tament; néanmoins  on  leur  appliqua  la  règle  et 
l’exception  (m).  Si  la  succession  est  recueillie  ah 
i ntestat , il  ne  peut  y avoir  de  B.  P.  contra  tabulas , 
ni  d'annulation  qui  en  dérive  [n).  Quand  donc 

(/)  L.  1 7,  de  ra.  c.  don.  (XXXIX,  6).  * . . . nain  cum  legata 
ex  testament»  ejus,  qui  solvendo  non  fuit,  omnimodo  inu- 
tiliasint,  possunt  viderietiani  donationes  mortis  causa  tact» 
rcscindi  debere,  quia  legatorum  instar  obtinent.  » Ces  der- 
niers mots,  malgré  leur  généralité  apparente,  n’établissent 
l’assimilation  que  sous  ce  rapport  spécial. 

(/«)  L.  3,  pr.;  L.  5 , § 7;  L.  ao,  pr.  de  leg.  pi  æst. 
(XXXVII,  5). 

[n)  L.  ao,  § 1,  de  leg.  præst.  (XXXVII,  5).  * Intestat»  au- 
trui mortiio  pâtre,  super  donatiunibus  ni.  c.  factis  non  po- 
terit  lilius  rpieri  : quoniam  romparatio  milia  legatorum  necur - 
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un  fils  se  trouve  lésé  par  une  ni.  c.  douât  io , il 
ne  lui  reste  que  la  retenue  <le  la  quarte  falci- 
die  (note//).  — On  fit  la  même  extension  à la  //. 
P.  contra  tabulas  liberti ; ainsi,  le  patron  annu- 
lait de  plein  droit  les  donations  pour  cause  de 
mort,  tandis  que,  pour  attaquer  les  donations 
entre-vifs,  il  devait  recourir  à Yactio  Faviana  ou 
Calvisiana , et  dès  lors  prouver  la  fraude  du 
donateur  (o). 

Tout  usufruitier  doit  fournir  caution  au  pro- 
priétaire pour  sa  bonne  administration  et  la  res- 
titution future  de  la  chose.  Cela  s’applique 
non-seulement  à l’usufruit  constitué  comme  legs, 
mais  à celui  qui  résulte  d’une  donation  pour 
cause  de  mort  (//);  ainsi,  lorsque  quelqu’un 
établit  un  usufruit  par  une  mortis  causa  doua- 
tio , après  sa  mort  son  héritier  peut  exiger  la  cau- 
tion. Il  n’y  a là  rien  de  spécial,  car  une  sem- 
blable caution  peut  être  exigée  même  pour  l’u- 
sufruit constitué  par  contrat  (q).  Mais  la  chose 

rit.  » Le  motif  n'est  pas  heureusement  choisi,  car  la  falcklie 
des  héritiers  ah  intestat  se  trouverait  également  exclue;  ce 
qui  a induit  Cujas  en  erreur.  — Non  poteril  lilius  queri  si- 
gnifie : le  fils  n’a  ici  aucun  moyen  (tel  que  la  B.  P.  c.  t ) pour 
faire  annuler  la  donation. 

(o)  L.  i,  § i,  si  quid  in  fraud.  (XXXVIII,  5). 

(p)  L.  i,  § a,  usufr.  quemadm.  caveat  (Vil,  9).  « Plane  et 
si  ex  mortis  causa  donatione  ususfructus  constitua  tue, 
exempta  trgntonim  rlcbcbit  tuer  mutin  prrvstari.  » 

r/'  !..  1,  § 1 cit.;  L.  /,,  C.  de  usufr.  (III,  I l . 
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spéciale  est  la  règle  positive  qui  empêche  l'héri- 
tier de  faire  au  légataire  remise  de  la  caution  (/■). 
La  marlis  causa  donatio  est,  sous  ce  rapport,  as- 
similée aux  legs,  tandis  que  si  l'usufruit  résulte 
d’un  contrat,  le  propriétaire  est  toujours  libre 
de  ne  pas  exiger  de  caution. 

Quand, à une  institution  d’héritier  ou  à un  legs 
est  ajoutée  la  condition  d’un  serment,  l’héritier 
ou  le  légataire  sont  dispensés  de  le  prêter;  mais 
il  existe  des  voies  de  droit  pour  protéger  la  vo- 
lonté du  testateur  (§  ia3).  Cette  transformation 
s’étend  aux  donations  pour  cause  de  mort,  et 
voici  comment  elle  s’opère.  Si  le  donateur  s’est 
fait  promettre  la  restitution  de  la  chose,  non- 
seulement  sous  la  condition  ordinaire  de  cette 
espèce  de  donation  , mais  aussi  pour  le  cas  où 
le  donataire  ne  s’engageait  pas  par  serment  à ac- 
complir un  acte  déterminé  (s),  on  n’exige  pas  le 


(r)  L.  7,  C.  ut  in  puis.  (VI,  5/,).  En  voici  le  motif,  la  Les 
Julia  avait  dans  plusieurs  cas  permis  de  laisser  par  testa- 
ment l’usufruit,  mais  non  la  propriété  (Ulpian.  XV,  i).  Cette 
prescription  pouvait  être  aisément  éludée  si  le  testateur 
dispensait  de  la  caution,  et  si  le  légataire,  d'ailleurs  insolva- 
ble, dissipait  les  biens.  Cet  abus  n'était  pas  moins  à crain- 
dre pour  une  m.  c.  donatio  que  pour  un  legs. 

(j)  L.  8,  § 3,  de  cond.  inst.  (XXVIII,  7).  * Et  in  mortis 
causa  donationibus  dicendum  est  Edicto  locum  esse  : si  forte 
quis  caverit,  nisi  jurasse!  se  aiiquid  facturum,  reslituturuni 
quod  aceepit:  opurtebit  itaque  remitti  cautioncm.  « 
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serment,  mais  l’accomplissement  île  l’acte  à titre 
de  rnodus. 

Les  soldats  placés  sous  la  puissance  paternelle 
ont  le  droit  de  disposer  par  testament  de  leur pc- 
culiurn  castrense , et  ainsi  de  nommer  des  héritiers 
et  des  légataires.  Bientôt,  par  voie  de  conséquen- 
ce, on  étendit  aux  rnortis  causa  donation.es  cette 
faculté  qui,  dans  l’origine, et  d'après  la  lettre  de  la 
loi,  n’avait  été  établie  que  pour  les  testaments  (/), 
Celui  qui  reçoit  une  ///.  c.  donatio  peut  être 
chargé  d’un  fidéicommis  («).  Rigoureusement 
parlant,  il  n'y  a pas  là  d’assimilation  avec  les 
legs,  car  une  charge  semblable  peut  être  imposée 
à celui  qui  reçoit  un  fidéicommis  ou  même  une 
simple  ni.  c.  copia  {y).  Mais  pour  celte  nature  de 
charge,  il  faut  une  succession  subordonnée  à un 
cas  de  mort,  c’est-à-dire  à la  volonté  d’un  dé- 
funt (w)  ; voilà  pourquoi  l’on  range  parmi  ces 

(t)  L.  i5,  de  ni.  c.  don.  (XXXIX,  6.)  * ...  hoc  et  constitu- 
tion est,  et  ad  exemptant  legatorum  rnortis  causa  donationes 
revocal*  sont;»  c’est-à-dire  en  ce  qui  touche  le  castrense 
peculium  dont  parle  cette  loi.  Détachés  de  l’ensemble  du 
texte,  ces  mots  présenteraient  la  fausse  apparence  d’une  as- 
similation absolue. 

(«)  L.  1 1,  de  dote  præleg.  (XXXIII,  4);  L.  77,  § i,  de  leg., 
a (XXXI,  un.)  ; L.  8,  § a,  de  transact.  (II , i5)  ; L.  i,  C.  de 
don.  c.  m.  (VIII,  57);  L.  îin.  § 8,  C.  de  cad.  toll.  (VI,  5i). 

(v)  L.  96,  § 4,  de  leg. , 3 (XXX,  un.). 

(w)  L.  1,  § 6,  de  leg. , 3 (XXXII,  un.);  I,.  9,  C.  de  tideic. 
(VI,  4*). 
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successions  la  m.  r.  donatio , et  tel  est  l’effet  im- 
portant qui  la  distingue  des  contrats  purs.  On 
a prétendu  à tort  que  ce  n’était  là  qu’une  con- 
séquence naturelle  de  la  révocabilité  de  la  m.  c. 
donatio , un  fidéiconimis  imposé  équivalant  à 
une  révocation  partielle  (.r).  Mais  la  révocation 
est  l’acte  d’une  personne  vivante;  or,  le  f idéi- 
commis  n’est  connu  qu’après  la  mort,  et  sa  force 
obligatoire  présente  un  caractère  spécial  qui  ne 
s’explique  pas  par  la  simple  nature  du  contrat 
conditionnel.  Les  règles  du  droit  ont  suivi,  dans 
leurs  développements,  ia  marche  précisément 
inverse.  Comme  on  ne  pouvait  repousser  la 
charge  imposée  par  la  m.  c.  donatio,  vu  sa  na- 
ture de  succession,  on  étendit  ce  principe  à la 
donation  ordinaire  déclarée  révocable  par  con- 
trat; mais  cela  se  lit  plus  tard  et  en  vertu 
d’une  constitution  de  Pius  (y).  Il  y eut  par  la 
suite  une  extension  nouvelle  dont  je  parlerai  au 
§ 175. 

Dans  tous  ces  cas,  l’assimilation  de  la  rn.  c.  do- 
natio avec  les  legs  est  certaine;  hors  de  ces  cas, 
elle  11e  saurait  être  admise,  malgré  la  généralité 
apparente  des  testes  du  Code  et  des  Institutes. 
Quelquefois' même  l’assimilation  est  niée  formel- 
lement. Ainsi,  l’indignité  prononcée  entre  les 

(x)  Schroter,  p.  nfi. 

(r)  I-  3?,  S 3,  «le  leg.,  3 (XXXII,  un.'. 
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héritiers  ou  légataires  qui  attaquent  le  testament, 
ne  s’étend  pas  à celui  qui  a reçu  une  m.  c.  do- 
natio (z).  — Enfin  il  résulterait  de  l’assimilation 
absolue  qu’on  ne  pourrait  pas  faire  une»?,  c.do- 
natio  irrévocable.  Cela  est  certain  quant  aux  legs; 
néanmoins,  la  possibilité  d’une/»,  c.  donatio  ir- 
révocable est  expressément  reconnue,  non-seu- 
lement dans  le  Digeste,  mais  encore  dans  une 
Novelle  ( § 1 70 , f). 

§ C LXX 1 V. — V . Donation. — Espèces  particulières. 

1.  Donation  pour  cause  de  mort.  (Suite.) 

Je  vais  maintenant  discuter  dans  son  ensem- 
ble la  question  déjà  traitée  partiellement , celle 
de  savoir  si  les  restrictions  positives  des  dona- 
tions s’appliquent  aussi  à la  m.  c.  donatio. 

La  prohibition  entre  époux  11e  trouve  ici  au- 
cune application,  et  il  paraît  que  cela  a été  de 
tout  temps  (§  162,/»). 

La  1er.  Cincia , avec  ses  additions,  s’appli- 
quait-elle à la  »?.  c.  donatio , ou , en  d’autres 
termes,  cette  espèce  de  donation  était-elle  sou- 
mise à la  prohibition  des  sommes  importantes 
et  aux  formes  spéciales  de  la  mancipation,  que 
suppléait  la  possession  conférant  les  intérêts?  La 

(z)  L.  5,  § 17,  de  his  quæ  ut  ind.  (XXXIV,  9).  « Qui 
inortis  causa  donationem  accepit  a testatore,  nnn  est  similis 
in  hnr  causa  legatnri».  » 
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question  est  fort  douteuse.  Pour  le  donateur  lui- 
raéme  , elle  était  ordinairement  sans  intérêt, 
puisque  celui-ci  pouvait  presque  toujours  révo- 
quer arbitrairement  la  ///.  c.tlonatiol§  170).  Mais 
ce  droit  de  révocation,  finissant  à la  mort  du 
donateur,  la  question  prenait  beaucoup  d’impor- 
tance pour  ses  héritiers,  qui  pouvaient  opposer 
au  donataire  que  l’on  avait  excédé  la  quotité 
légale,  ou  que  le  défaut  de  mancipation  n’était 
pas  suppléé  par  l’usucapion.  Si  l'on  admet  que 
la  règle  morte  Cinciu  renuwetur  n’a  jamais  été 
contestée,  la  le. r Cinciu  11e  pouvait  évidemment 
exercer  aucune  influence  sur  les  héritiers,  et 
ainsi  la  donation  pour  cause  de  mort  se  trouvait 
en  dehors  de  la  lex  Cinciu , sauf  le  cas  très-rare 
où  le  donateur  renonçait  à son  droit  de  révoca- 
tion, et  pouvait  alors  exciper  des  dispositions  de 
la  loi.  Si  l’on  admet,  au  contraire,  que  la  règle 
morte  Cinciu  removetur,  soutenue  d’abord  par- 
une  partie  seulement  des  anciens  jurisconsultes, 
n’a  été  généralement  reconnue  que  plus  lard,  les 
héritiers  pouvaient  aussi,  dans  l’opinion  des  ju- 
risconsultes dissidents,  invoquer  le  bénéfice  de 
la  /,.  Cinciu  (//).  . 

Toute///,  c.ilonutio , dont  la  valeur  excède  5oo 

[a)  Cf.  § i65,  c.  et  f.  — llaubolil,  opusc.  I,  1,1,1,  croit  la 
lex  ('incia  applicable  à la  m.  c.  donatio  ; liasse,  Khcin.  Mu- 
séum, II,  3»3,  et  Scliiôter,  p.  100,  sont  d’une  opinion  con- 
traire. 


CHAPITRE  III. 


5 88 

sotidi , esl  soumise  à l'insinuation.  Cette  assimi- 
lation n’est  pas  douteuse.  La  donation  doit  donc 
être  insinuée  on  laite  sous  la  forme  d’un  codi- 
cille. De  plus,  quand  il  y a lieu  de  la  réduire 
comme  excédant  la  quotité  légale,  les  héritiers 
peuvent  faire  prononcer  la  réduction  (§  17a). 

La  révocation  pour  cause  d’ingratitude  n’est 
susceptible  d’aucun  doute.  Le  donateur  lui- 
tnème  peut  révoquer  arbitrairement  la  donation, 
par  conséquent  aussi  dans  le  cas  d’ingratitude. 
S’il  a renoncé  à ce  droit  de  révocation  arbitraire, 
sa  volonté  ne  se  trouve  pas  plus  enchaînée  que 
par  une  donation  entre-vifs;  la  révocation  pour 
cause  d’ingratitude  ne  saurait  lui  être  interdite, 
d’autant  plu*  (pie  la  renonciation  formelle  à ce 
droit  de  révocation  spéciale  serait  réputée  jiion 
écrite  (§  169,/). 

Jusqu’ici  j'ai  envisagé  la  donation  pour  cause 
de  mort  comme  un  acte  dont  la  hase  est  un 
contrat.  Elle  présente  effectivement  ce  carac- 
tère dans  la  plupart  des  cas,  et  c’est  là  le  point 
de  vue  le  plusfavorable  pour  expliquer  le  régime 
auquel  elle  est  soumise  dans  la  pratique.  Mais 
lorsque  des  auteurs  modernes,  icgardant  cette 
forme  comme  la  seule  possible,  nient  qu’il  y ait 
jamais  donation  pour  cause  de  mort  sans  un 
contrat,  ils  expriment  une  opinion  que  je  ne 
saurais  partager.  Je  vais  donc  faire  voir  que  les 
cas  de  donation  sans  contrat  énumérés  plus 
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haut  ( § 160)  peuvent  s’appliquer  également  à la 
donation  pour  cause  de  mort. 

Celui  qui  acquitte  la  dette  d’un  arni  en  son 
absence  et  à son  insu,  au  moyen  d’un  payement 
comptant  ou  d’une  novation  , peut  vouloir  faire 
tantôt  une  negotiorum  gesdo , tantôt  une  dona- 
tion. Si, au  moment  de  l’insinuation,  par  exem- 
ple, dans  les  cas  où  elle  est  nécessaire,  il  déclare 
vouloir  faire  une  donation,  mais  une  donation 
pour  cause  de  mort,  cet  acte  aura  tous  les  effets 
juridiques  de  la  donation  pour  cause  de  mort. 
Comme  aussi , s’il  faisait,  dans  les  mêmes  cir- 
constances, une  déclaration  semblable  en  rebâ- 
tissant les  bâtiments  incendiés  d’un  domaine 
appartenant  à son  ami.  Supposons  maintenant 
qu’il  meure  avant  cet  ami  sans  avoir  changé  de 
volonté,  la  donation  devient  parfaite,  et  les 
héritiers  ne  peuvent  rien  réclamer  du  donataire, 
car  l’intention  de  donner  exclut  la  negotiorum 
gestorum  acfio.  Supposons,  au  contraire,  le  cas 
inverse,  c’est-à-dire  le  prédécès  de  l’ami,  la 
mords  causa  donatio  se  trouve  anéantie  par  la 
condition  de  retour  qui  lui  est  inhérente  ; et 
comme  une  déclaration  expresse  exclut  alors  le 
donandi animas,  les  frais  de  reconstruction  peu- 
vent être  réclamés  aux  héritiers  du  défunt.  — 
La  seule  différence,  et  elle  ne  touche  que  la 
forme,  consiste  dans  les  voies  de  droit  ouvertes 
pour  obtenir  la  restitution  des  dépenses.  Le  do- 
IV.  19 
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nateur  n’a  besoin  ni  cJe  la  revendication,  ni  de 
la  condiclion,  ni  de  Yactio  prœscriptis  verbis,  la 
negotiorum  gestorum  actio\m  suffît  pour  atteindre 
son  but.  Ainsi  se  trouve  confirmé  un  principe 
énoncé  plus  haut  (§  1 58),  que,  dans  un  cas  sem- 
blable, la  donation  résulte  de  la  remise  d’une 
dette  dont  le  donaleurest  créancier,  c’est-à-dire  de 
la  somme  qu’il  aurait  pu  réclamer  par  la  nego- 
tiortun gestorum  actio,  si,  en  exprimant  l’inten- 
tion de  donner,  il  n’avait  dès  l’origine  empêché 
cette  créance  de  naître. 

§ CLXXV. — V.  Donation.  — Espèces  particuliè- 
res. i.  Donatio  sub  modo. 


Le  modus , comme  forme  spéciale  d’une  charge 
imposée  à une  acquisition , n’existe  en  général 
que  pour  les  successions  et  pour  les  donations 
(§  128)  : il  imprime  à la  donation  un  caractère 
particulier  qu’il  s’agit  maintenant  d’étudier.  En 
effet,  l’obligation  contenue  dans  le  modus  absor- 
bant une  partie  du  bénéfice  originaire,  il  en  jé- 
suite un  acte  mixte  (§  1 54)»  dont  chaque  élé- 
ment, l’obligation  et  la  donation,  doit  être  exa- 
miné séparément. 

I.  Obligation.  L’obligation  peut  avoir  pour 
objet  une  prestation  en  faveur  du  donateur  lui- 
même  ou  d’un  tiers , ou  bien  un  acte  qui 
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ne  confère  de  droit  à aucun  individu,  tel  que 
l’érection  d’un  monument  ou  la  fondation  d’un 
établissement  public  (§  128).  Voici  les  voies 
de  droit  particulières  à ces  diverses  obliga- 
tions. 

A.  Quand  l’objet  du  modus  est  une  prestation 
en  faveur  du  donateur  lui-même,  cet  intérêt  pé- 
cuniaire donne  lieu  à une  action.  C’est  l’action 
de  la  stipulation,  quand  à la  donation  on  a ajouté 
une  stipulation  touchant  le  modus.  Le  donateur 
a en  outre  Yactio  prœscriptis  verbis,  car  toute 
donatio  sub  modo  renferme  un  contrat  selon  la 
forme  do  ut  drs , ou  bien  do  ut  Judas. — Voici  di- 
verses applications  de  ce  principe  important.  Le 
donataire  peut  être  tenu  de  fournir  des  aliments 
au  donateur  («),  soit  toute  autre  chose  (b),  ou 
bien  de  restituer  la  donation  même  sous  une 
certaine  condition  ou  à une  époque  déterminée, 
par  exemple  lors  de  son  propre  décès  (c),  ou  sur 
la  première  réquisition  du  donateur  (tl). — Mais 
le  donateur  ne  peut  exercer  lui-même  aucune 
action  si  l’objet  du  modus  est  une  prestation  en 
faveur  d’un  tiers  ; car  c’est  un  principe  général 
que  le  contrat  fait  au  profit  d’un  tiers  n’atlri- 

(i a ) L.  3,  C.  de  contr.  emt.  (IV,  38);  L.  8,  C.  de  rer.  pér- 
irait. (IV,  64). 

(b)  L.  9,  11,  C.  de  don.  (VIII,  54). 

(c)  L.  2,  C.  de  don.  ijuæ  sub  modo  (VIII,  55). 

(J)  L.  37,  S 3,  de  leg.,  3 (XXXII,  un.). 

«y. 
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hue  d’action  ni  à la  partie  contractante  ni  à ce 
tiers  (e). 

B.  Dans  tous  les  cas,  et  quelle  que  soit  la  pres- 
tation contenue  dans  le  niodus , le  donateur  a 
une  condiction  ob  causant  datorum  pour  se  faire 
restituer  la  chose  donnée  dès  que  le  donataire 
manque  volontairement  à ses  engagements  (y*). 
Quand  même  le  donateur  n’aurait  à leur  exécu- 
tion aucurt  intérêt,  la  causa  non  secula  n’en  existe 
pas  moins.  D’un  autre  côté,  l’action  n’est  rece- 
vable qu’avec  les  deux  restrictions  suivantes, 
indiquées  précédemment.  D’abord  la  dondiction 
n’a  point  lieu  si  l’exécution  est  impossible  (g)} 
mais  il  faut  que  l’impossibilité  provienne  de 

(e)  L.  1 1 , de  O.  et  A.  (XI.IV,  7);  L.  9,  jj  4,  de  reb.  cred. 
(XII,  1),  § 4,  J.  de  inut.  stip.  (III,  19). 

(f)  Les  textes  décisifs  sont  : L.  3;  L.  8,  C.  de  rond,  ob 
causant  (IV,  6).  Les  L.  a,  6,  eod. , sont  moins  formelles. 

ig)  L.  8,  C.  de  cond.  ob  causant  (IV,  6).  « Dictant  legem 
donationi,  si  non  impossibilem  continent  caiaam.  » Ici  donc  le 
moi  tus,  en  matière  de  donations,  est  complètement  assimilé 
au  rnorius  en  matière  de  successions  et  de  legs  (§  129,  t).  La 
L.  a,  § 7 de  don.  (XXXIX,  5)  n’offre  qu’une  contradiction 
apparente.  Si  quelqu'un  donne  de  l’argent  à un  autre  pour 
acheter  l’esclave  Stichus,  cela  peut  constituer  une  donation 
pure  dont  l’achat  n’aurait  été  que  l’occasion,  et  alors  la  con- 
diction n’est  pas  admise,  même  dans  le  cas  de  la  mort  de  Sti- 
ehus.  Mais  si  l'argent  a été  donné  pour  procurer  un  bon 
maître  à Stichus,  non  pour  enrichir  l’acheteur,  alors  il  n’v 
upasdednnation,  et  la  condiction  s'exerce  comme  elle  s’exer- 
cerait par  suite  «le  tout  autre  contrat  innomé. 
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causes  extérieures,  non  de  la  faute  du  donataire. 
Ensuite  lacondiclion  ne  peut  s'exercer  tant  que 
l’obligation  contenue  dans  le  modus  n’est  pas 
exigible,  et  que  la  donation  résultant  de  l’acte 
mixte  est  la  seule  chose  réalisée  (h).  Nous  voyons 
donc  une  différence  remarquable  entre  ce  cas  et 
les  autres  contrats  innomés  où  la  condiction 
peut  s’exercer  arbitrairement  en  vertu  du  juspœ- 
nitendi,  lors  même  que  le  donataire  n’a  rien  à se 
reprocher  [i).  Le  jus  pœnilendi  ne  s’applique  ja- 
mais à la  donatio  sub  modo  (/r J,  et  en  voici  le 
motif.  Dans  la  donatio  sub  modo , la  partie  de 

(A)L.  18,  pr.  de  don.  (XXXIX,  5).  « Aristoait,  cum  mix- 
tion si t negotium  cum  donatione,  obligationem  non  contra/u 
en  caut  quo  donatio  est.  » Le  § l contient  l’application  sui- 
vante de  cette  règle:  « si  servum  tibi  Iradidero  ad  hoc,  ut 
eum  post  (piinipiennium  manumittas,  non  pos$e  ante  quin- 
quenniumagi,  quia  donatio  aliqua  inesse  videtur.  Aliter  nique, 
inqoit,siob  hoc  tibi  tradidissem,  ut  continuo  manumittas: 
hic  enim  nec  donation  i locuni  esse  ; et  idco  esse  obligatio- 
nem.  » 

(i)  L.  3 , § a , 3;  L.  5,  pr.,  § i,  a,  de  cond.  causa  data 
(XII,  4). 

(/-)  Cela  est  clairement  exprimé  dans  la  L.  >8  de  don. 
(note  A).  La  L.  27,  § 1,  mnnd.  (XVII,  1',  et  la  L.  5,  § 1,  de 
cond.  causa  data  (XII,  4),  n’oITrent  qu’une  contradiction  ap- 
parente. Mais  dans  ces  deux  textes  il  faut  supposer  que  celui 
qui  a livré  l’esclave  à affranchir  après  un  certain  temps,  n’a 
pas  eu  l’intention  de  donner,  et  effectivement  rien  n’indique 
cette  intention.  La  L.  18,  § 1,  de  don.  (XXXIX, 5)  se  réfère 
à des  cas  semblables.  Cf.  Meyerfeld,  I,  p.  4*6. 
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l’acle  constituant  la  donation  est  inséparable  du 
modus,  de  sorte  qu’on  ne  peut  reconnaître  quelle 
a été  l’intention  dominante  du  donateur  (/).  La 
condiction  une  fois  ouverte,  il  semblerait  que 
la  valeur  à réclamer  est  celle  du  modus  et  non 
de  la  donation  propre;  si  donc  il  s’agissait  d’une 
maison  de  1,000  écus  donnée  avec  des  presta- 
tions montant  à 200  écus,  il  semblerait  qu’on 
doit  seulement  réclamer  ces  200  écus  et  non  les 
800  destinés  à enrichir  le  donataire.  Néanmoins, 
la  maison  entière  doit  être  restituée.  Cette  déci- 
sion se  fonde  encore  sur  l’indivisibilité  de  l’acte, 
et  de  plus  sur  l’ingratitude  évidente  que  montre 
le  donataire  en  refusant  d’exécuter  le  modus  {m). 
Aussi  Justinien  a-t-il  rangé  ce  défaut  d’exécution 
parmi  les  cas  de  révocation  pour  cause  d’ingra- 
titude (§  169),  et  cette  prescription,  nullement 
indispensable  pour  la  pratique,  nous  prouve  que 
l’ancien  droit  fondait  sur  l’ingratitude  cette  ex- 
tension de  la  condiction.  — 11  est  un  cas  où  le 
donateur  qui  veut  se  faire  restituer  la  chose 

(J)  Ici  donc  s’applique  le  principe  de  la  L.  5,  § 2,  de  don. 
int.  vir.  Cf.  § 1 5a,  b.  Si  l’ensemble  de  l'acte  vaut  comme 
donation  , c’est  parce  que  dans  la  plupart  des  cas  de  la  da- 
natio  stib  modo,  le  donandi  animas  prédomine. 

( m ) Sans  cette  dernière  considération  on  aurait  pu  argu- 
menter de  l’indivisibilité  de  l’acte,  pour  le  regarder  comme 
une  donation  et  refuser  toute  condiction  (note  /).  Ici  on  a 
préféré  avec  raison  l’équité  pratique  aux  conséquences  ri- 
goureuses de  la  logique. 
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donnée,  a un  droit  de  révocation  indépendam- 
ment de  l’action  personnelle  : c’est  le  cas  où  le 
donataire  refuse  au  donateur  les  aliments  que 
lui  assure  le  rnodus.  Cette  voie  de  droit,  en  de- 
hors des  principes  généraux,  a une  nature  toute 
positive,  et  ne  doit  pas  être  étendue  au  delà  de 
ce  cas  spécial  (n). 

C.  Quand  l’objet  du  morius  e st  une  prestation 
en  faveur  d’un  tiers,  celui-ci  n’avait,  dans  l!an- 
cien  droit,  aucune  action  (note  e),  car  il  aurait 
dû  intervenir  au  contrat  et  stipuler  le  nwdus 
pour  lui-même  ; le  nouveau  droit  lui  accorde  une 
utilis  firtin  (o).  Cela  constitue  sans  aucun  doute 
une  innovation;  mais  il  importe  de  déterminer 
à quelle  institution  elle  se  rattache  et  sert  de 
complément.  On  a dit  que  cette  action  dérive 

(«)  L.  1,  C.  de  don.  quæ  siib  modo  (VIII,  55}.  Meyerfeld, 

I,  p.  40. 

(o)  L.  3,  C.  de  don.  quæ  sut)  modo  (VIII,  55).  C’est  un  res- 
crit  de  Dioclétien  et  de  Maximien  qui  se  trouve  aussi  dans 
les  Fragm.  Vat.,  § '185.  L’introduction  du  nouveau  principe 
y est  attribuée  aux  dm  principes.  L’analogie  que  présente  la 
L.  8,  C.  ad  exhib.  (III,  t\%)  est  seulement  apparente.  Dans 
cette  loi,  quelqu'un  avait  livre  à titre  de  prêt  et  de  dépôt  la 
chose  d’autrui  sous  la  condition  de  restitution  au  proprié- 
taire : ce  dernier  a en  conséquence  Y utilis  depnsiti  actio. 
L’action  se  fonde  sur  une  cession  nécessaire,  c’est-à-dire  fic- 
tive; carie  déposant  pouvait  être  contraint,  comme  manda- 
taire ou  negotiorum  gesior,  de  céder  sa  depositi  actio  au  pro- 
priétaire de  la  chose. 
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d’une  cession  tacite  faite  par  le  donateur  au  tiers 
favorisé  (//);  cette  explication  est  évidemment 
inadmissible.  En  effet,  le  donateur  n’aurait  pu 
céder  que  Yactio  prœscripùs  ve.rbis  ou  la  condic- 
tio.  Or,  dans  le  cas  dont  il  s’agit,  la  prestation 
en  faveur  d’un  tiers,  la  première  de  ces  actions 
ne  lui  appartient  pas  (note  é),  comment  donc 
l’aurait-il  cédée?  Quant  à la  cession  de  la  condic- 
tio,  elle  aurait  pour  résultat  que  le  tiers  pourrait 
non-seulement  réclamer  l’exécution  du  rnodns, 
mais  la  donation  elle-même.  Si  donc  un  do- 
maine avait  été  donné  à la  charge  de  fournir 
des  aliments  à un  vieux  serviteur,  celui-ci  pour- 
rait réclamer  en  justice,  non-seulement  les  ali- 
ments que  lui  refuserait  le  donataire,  mais  le 
domaine  tout  entier  ( q ).  Comme  cela  n’est  pas 
soutenable,  l’idée  d’une  cession  tacite  doit  être 
absolument  rejetée.  — Voici,  suivant  moi,  quel 
a été  l'enchaînement  véritable  des  idées.  Celui 
qui  reçoit  une  ni.  c.  donatio  peut,  comme  le 
légataire, être  chargé  d’un  fidéicommis  (§  173,  «). 
Une  constitution  de  I’ius  étendit  ce  principe  aux 
donations  révocables  entre-vifs  (§  173, y).  Or, 
ses  successeurs,  les  divi  principes , 11e  firent  que 

( p ) Meyerfeld,  I,  p.  /|aa. 

(y)  Dans  la  L.  3,  (J.  cit.,  ce  point  important  demeure  ina- 
perçu, parce  que,  dans  l’espèce  de  ce  rescrit,  la  restitution 
de  la  chose  même  au  tiers,  après  un  certain  délai,  constitue 
précisément  le  modus. 
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marcher  dans  la  même  voie,  en  soumettant  au 
même  régime  les  donations  où  une  prestation 
en  faveur  d’un  tiers  avait  été  dès  l’origine  im- 
posée au  donataire.  Ainsi  donc  on  suivit  ici  l’a- 
nalogie des  fidéicommis,'  bien  que  la  nouvelle 
règle  excédât  beaucoup  la  véritable  nature  des 
fidéicommis. 

11.  Donation.  Je  passe  à la  partie  de  l’acte  qui 
constitue  une  donation;  il  s’agit  de  voir  com- 
ment les  restrictions  positives  de  la  donation 
lui  sont  applicables. 

La  donatio  sub  modo  est  nulle  entre  époux 
comme  toute  autre  espèce  de  donation.  La  do- 
nation, une  fois  restituée,  le  donataire  est  déli- 
vré de  toutes  ses  obligations.  S’il  avait  fait  des 
dépenses  pour  l’accomplissement  du  modus,  ces 
dépenses  diminuent  la  valeur  de  la  donation  , et 
le  donateur  doit  lui  en  tenir  compte,  d’autant 
plus  qu’elles  n’ont  été  faites  que  par  sa  volonté 

( § * 5o,  a). 

Toutes  les  autres  restrictions  positives  s’ap- 
pliquent d’après  le  même  principe.  Ainsi  donc, 
toutes  les  fois  que  la  donation  est  annulée,  les 
prestations  dues  par  le  donataire  finissent  avec 
son  bénéfice;  celles  déjà  faites  constituent  une 
réduction  partielle  de  la  donation , d’après  la 
volonté  même  du  donateur,  et  il  n’y  a pas  lieu 
de  distinguer  si  la  douât  ion  est  absolument 
nulle,  par  exemple,  pour  défaut  d’insinuation, 
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ou  s'il  faut  la  faire  révoquer,  comme  dans  le  cas 
d’ingratitude. 

La  plupart  de  ces  principes  s'appliquent  sans 
difficulté  au  droit  actuel  ; seulement  la  condiction 
dirigée  contre  le  donataire  qui  refuse  d’exécuter 
les  clauses  de  la  donation  tenant  à la  nature  des 
contrats  innomés,  serait  inapplicable  aujour- 
d’hui (r).  Mais  comme  Justinien  a rangé  celte 
circonstance  parmi  les  cas  de  révocation  pour 
cause  d’ingratitude (§  169),  cedroit  du  donateur 
est  incontestable. 

§ CLXXV1.  — V.  Donation.  — Législations  nou- 
velles. 

Le  Code  prussien  traite  des  donations,  Th.  I, 
tit.  XI , § 1037-1 177  ; le  Code  autrichien,  § 938- 
g56.  Le  Code  civil  français  réunit  dans  le  même 
titre  les  donations  et  les  testaments.  Les  règles 
communes  à ces  deux  institutions  se  trouvent 
art.  893-930;  les  règles  spéciales  aux  donations, 
art.  931-966;  elles  ont  pour  base  l’ordonnance 
de  1731,  rédigée  par  le  chancelier  d’Aguesseau. 
Voulant  terminer  ce  que  j’ai  à dire  sur  les  dona- 
tions par  la  comparaison  de  ces  diverses  légis- 
lations avec  le  droit  romain,  je  prendrai  comme 
point  de  départ  les  règles  purement  positives  de 

•r)  Gluck,  vol.  IV,  p.  394;  vol.  XIII.  p.  .',8.  Celle  doctrine 
n’esl  pas  sans  contradicteurs. 
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ce  droit,  c’est-à-dire  les  trois  espèces  de  restric- 
tions qu’il  impose  aux  donations. 

I.  La  prohibition  entre  époux  est  rejetée  par 
le  Code  prussien  (</)  et  par  le  Code  autrichien 
(§  ia46).  Le  Code  civil  français  suit  absolument 
le  droit  romain,  puisqu’il  déclare  toujours  révo- 
cables toutes  donations  faites  entre  époux  pen- 
dant le  mariage  (art.  1096).  Le  droit  de  révoca- 
tion est  substitué  à la  nullité  que  prononce  le 
droit  romain,  et  ce  changement  11’ofTre  pas  grand 
intérêt  dans  la  pratique;  une  question  plus  im- 
portante est  de  savoir  si  ces  donations  devien- 
nent irrévocables  par  la  mort  du  donateur.  La 
loi  est  muette  sur  ce  point;  mais  la  jurispru- 
dence est  entièrement  conforme  aux  principes 
du  droit  romain  (ê>). 

II.  Les  formalités  spéciales  exigées  pour  la  va- 
lidité des  donations  offrent  beaucoup  de  diver- 
sité; toutes  sont  motivées  sur  ce  que  les  dona- 
tions prêtent  plus  aux  abus  que  la  plupart  des 
contrats.  A cet  égard  le  droit  romain  actuel  est 
surtout  défectueux.  U n’exige  l’insinuation  juri- 
dique que  pour  une  somme  très-importante,  et 
sans  tenir  aucun  compte  de  la  fortune  du  dona- 

(a)  A.  L.  R.  II,  1 , § 3 10.  Dans  le  cas  de  concours  seule- 
ment, les  créanciers  ont  ici  des  droits  plus  étendus  que  s’il 
s’agissait  d’une  autre  donation.  A.  L.  R.  II,  1,  § 3ia,  et 
Anhang  zum  L.  R.,  § 7 4,  rapprochés  de  I,  11,  § nag  sq. 

(b)  Toullier,  Droit  civil,  t.  V,  § 918. 
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teur.  Au-dessous  de  celle  somme,  il  n'astreint 
la  donation  à aucune  forme  positive;  il  laisse 
même  plus  de  liberté  que  pour  la  plupart 
des  contrats,  car  il  attache  une  action  à la 
simple  promesse  faite  sans  stipulation.  Les  lé- 
gislations nouvelles  sont  exemples  de  semblables 
défauts. 

Le  Code  autrichien  a suivi  une  marche  fort 
simple  : les  formalités  qu’il  exige  sont  une  pro- 
messe par  écrit,  ou  la  tradition  (§  <)43').  L’une 
ou  l’autre  suffit  pour  la  validité  de  la  donation 
la  plus  importante,  même  celle  de  tous  les  biens 
présents;  quant  aux  biens  à venir,  on  ne  peut 
en  donnerque  la  moitié  (§  94 4). 

La  loi  française  offre  plus  de  difficultés.  Dans 
des  termes  d’une  généralité  apparente,  elle  exige 
d’abord  l’acceptation  (art.  894,  93a  ),  dont  je 
parlerai  encore  plus  bas,  puis  un  acte  devant 
notaire  (art.  93i).  Au  reste,  ces  formalités  ne 
sont  pas  nécessaires  pour  toutes  les  donations, 
mais  pour  tous  actes  portant  donation  entre-vifs, 
d’où  l’on  a tiré  l’interprétation  suivante,  qui 
semble  adoptée  généralement.  Quand  des  choses 
mobilières  sont  données  avec  tradition  immé- 
diate (dons  manuels),  la  donation  est  valable 
même  sans  acte  notarié.  Quand  la  donation  est 
irrégulière  à cause  de  l’absence  du  notaire  ou 
à défaut  d’acceptation  , la  mise  en  possession  du 
donataire  (exécution  volontaire)  couvre  ces  vices 
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de  forme  (c).  L’étendue  de  la  donation , quant 
aux  biens  présents,  n’est  pas  limitée;  si  elle 
comprend  des  bieus  à venir,  elle  est  nulle  à cet 
égard  (art.  q'|3)  (d).  — Quand  les  formes  pres- 
crites ont  été  observées,  la  donation  est  par- 
faite, sans  qu'il  y ait  besoin  de  tradition;  l’acte 
fait  devant  notaire  transfère  immédiatement  la 
propriété  (art.  q38). 

Le  Code  prussien  est  celui  qui  exige  les  for- 
mes les  plus  rigoureuses.  Toute  donation  péutse 
faire  judiciairement  ; mais  la  simple  promesse 
donne  aussi  lieu  à une  action  (§  io63,  1064, 
1069).  11  faut,  de  plus,  la  tradition,  et  en  outre, 
pour  les  immeubles,  un  acte  écrit;  néanmoins, 
une  semblable  donation  extrajudiciaire  est  pen- 
dant six  mois  toujours  révocable  au  gré  du 
donateur  (§  1060-1068,  1090).  Indépendamment 

(c)  Maleville,  sur  l’art.  g3i.Tonllier,  t.  V,  $ 172, 173,  177- 
179,  189,  190. — ; D'après  l’art.  939,  on  pourrait  croire  tpic 
pour  les  donations  d’immeubles,  une  condition  essentielle 
de  leur  validité  est  la  transcription  des  actes  aux  bureaux 
des  hypothèques;  mais  cet  article  signifie  seulement  qu’à 
défaut  de  transcription  la  donation  ne  peut  être  opposée  à 
des  tiers,  art.  9.;  1 . 

(il)  Non  à cause  du  danger  des  donations  excessives,  mais 
par  suite  de  l’art.  94/1 , qui  déclare  nulle  toute  donation 
faite  sous  des  conditions  dont  l'exécution  dépend  de  la  seule 
volonté  du  donateur.  Or  il  dépend  de  la  volonté  du  dona- 
teur de  ne  pas  acquérir  de  biens  à l’avenir.  Toullier,  t.  V, 
§ 223,  224. 
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de  ces  formalités,  la  donation  judiciaire  elle- 
même  est  révocable  pendant  trois  ans  si  elle 
comprend  plus  de  la  moitié  des  biens  (§  i oo  i , sq.). 

III.  La  révocation  pour  causes  déterminées  a 
été  réglée  de  la  manière  suivante  (e). 

Les  trois  législateurs  s’accordent  à regarder 
une  grande  ingratitude  comme  un  motifde  révo- 
cation ; mais  ils  diffèrent  quant  à la  nature  des 
actes  d'ingratitude. — Le  Code  autrichien  soumet 
ce  droit  de  révocation  à une  prescription  de 
trois  ans;  mais  dans  cet  intervalle  il  peut  être 
exercé  par  les  héritiers  et  contre  les  héritiers  des 
deux  parties  (§948,  949,  1487).  — Le  Code  prus- 
sien n’accorde  le  droit  de  révocation  aux  héri- 
tiers du  donateur  quedans  des  cas  exceptionnels, 
mais  il  ne  le  soumet  à aucune  prescription  par- 
ticulière ( § 1 1 5 1 - 1 161').  — D’après  le  Code  fran- 
çais, le  droit  de  révocation  se  prescrit  par  un 
an  ; mais  il  ne  peut  être  exercé  ni  par  les  héri- 
tiers du  donateur  , ni  contre  les*  héritiers  du 
donataire  (art.  955,  957). 

Une  nouvelle  cause  de  révocation  partielle  est 
l’état  de  pauvreté  du  donateur  survenu  posté- 
rieurement. Le  donateur  peut  alors  réclamer  les 

(e)  C’est  à dessein  que  je  parle  seulement  ici  du  droit  de 
révocation  appartenant  au  donateurlui-fnème,  et  non  de  celui 
qui  appartient  aux  créanciers  et  aux  héritiers  à réserve.  Ces 
droits  ne  peuvent  être  compris  quedans  leurs  rapports  avec 
d’autres  institutions. 
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intérêts  delà  valeur  par  lui  donnée  : d’après  la 
loi  prussienne,  6 pour  cent  (§  i ia3j;  d'après  la 
loi  autrichienne,  1’intérét  légal($947), c’est-à-dire 
4 pour  cent  ( § 995  ).  La  loi  française  11’admet 
pas  celte  cause  de  révocation. 

Le  donateur  qui  11’avait  pas  d’enfants  à l’épo- 
que de  la  donation,  s’il  lui  en  survient,  peut, 
d’après  la  loi  prussienne,  faire  révoquer  la  do- 
nation, si  elle  a été  faite  par  simple  promesse  et 
sans  tradition  ( § ii4o-ii5o).  — La  loi  autri- 
chienne n’admet  pas  cette  cause  de  révocation; 
mais  quand  la  pauvreté  du  donateur  vient  s’v 
joindre,  ses  héritiers  ont  aussi  droit  à l’intérêt 
légal  (§  954)- — La  loi  française  n’autorise  pas  seu- 
lement la  révocation,  mais  dans  ce  cas  spécial 
elle  déclare  la  donation  révoquée  de  plein  droit, 
sans  qu’il  soit  besoin  d’aucun  acte  (art.  960). 
Celte  règle  souffre  une  exception  très-naturelle  ; 
quand  la  donation  a eu  lieu  entre  époux  qui 
n’avaient  pas  d’enfants,  la  survenance  d’enfants 
n’annule  pas  la  donation  de  plein  droit,  mais  le 
donateur  conserve  son  droit  général  de  révoca- 
tion (art.  1096). 

Enfin , le  législateur  français  a seul  reproduit 
(art.  954)  la  disposition  du  droit  romain  qui 
déclare  la  donation  révocable  quand  le  donataire 
refuse  d’en  remplir  les  conditions.  Les  deux  au- 
tres législateurs  11’ont  pas  admis  ce  principe. 

Ces  prescriptions  des  législations  modernes, 
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comparées  à celles  du  droit  romain , nous  offrent 
donc  des  analogies  et  des  différences.  D’un  autre 
côté , nous  y voyons  bien  peu  de  traces  de  ces 
dispositions  si  soigneusement  élaborées  par  le 
droit  romain  sur  la  définition  de  la  donation, 
et  la  place  qu’elle  occupe  dans  les  divers  actes 
juridiques.  On  pourrait  donc  faire  servir  ici  le 
droit  romain  de  complément  à ces  législations, 
à moins  qu’il  ne  se  trouve  en  contradiction  avec 
une  de  leurs  dispositions  formelles.  Cela  arrive 
parfois  sans  que  les  législateurs  aient  voulu  s’é- 
carter du  droit  romain,  mais  parce  qu’ils  n’ont 
pas  vu  ces  principes  sous  leur  jour  véritable, 
et  qu’ils  n’en  ont  pas  saisi  les  rapports.  Je  vais 
essayer  de  résumer  mes  observations  sur  la  na- 
ture de  la  donation  dans  les  législations  mo- 
dernes. 

Le  Code  prussien  pose  comme  règle  générale 
que  la  donation  doit  être  acceptée  ( § io58). 
Ainsi  parait  exclue  la  donation  unilatérale  qui 
s’opérait  en  droit  romain  quand  on  payait  ou 
que  l’on  acceptait  la  dette  d’un  tiers  à son  insu. 
L’exclusion  ne  parait  pas  non  plus  tenir  à un 
défaut  de  rédaction,  car  d’autres  textes  portent 
formellement  que  de  semblables  actes  consti- 
tuent toujours  un  droit  de  répétition  à titre  de 
mandat  ou  de  negoliorum  gestio  ( f).  Ainsi  le  lé- 

(/;A.  L.  R , I,  14,  S 4o6  ; I,  .fi,  § 45. 


Digilized  by  Google 


ORIGINE  ET  FIN  DES  RAPPORTS  DE  OROIT.  !k>5 
gislateur  suppose  que  de  pareils  acles  ue  peuvent 
se  faire  avec  l’intention  de  donner,  ou  que  cette 
intention  ne  doit  avoir  aucun  effet  juridique  tant 
qu’elle  n’a  pas  été  consignée  dans  un  contrat. — 
Le  droit  romain  décide  que  renoncer  à acquérir 
un  droit  ne  constitue  pas  d’aliénation,  et  dès 
lors  ne  peut  valoir  comme  donation  ( voy.  plus 
haut,  § i45).  Le  Code  prussien,  au  titre  des  do- 
nations, pose  le  même  principe,  bien  qu’il  sem- 
ble dire  ailleurs  le  contraire  (g). 

'a?  . 

Le  Code  autrichien  ne  reconnaît  d'autres  do- 
nations que  celles  résultant  d’un  contrat  ou  de 
la  tradition  (§  g43).  La  valeur  des  actes  unilaté- 
raux faits  dans  le  but  d’enrichir  un  tiers,  offre  ici 

(g)  A.  L.  R.,  I,  io3g.  <>  La  simple  renonciation  à un  droit 
rd tu,  mais  non  encore  recueilli,  n’est  pas  soumise  aux  réglés 
établies  pour  les  donations.  " D’un  autre  côté,  on  lit,  I,  t6, 
§ 3ÿ3  : n La  renonciation  à un  droit  échu  ou  futur , niais  cer- 
tain, vaut  comme  donation.  » Je  donnerais  la  préférence  uu 
premier  texte,  parce  qu’il  est  plus  conforme  à l’essence  de 
la  donation,  et  parce  que,  étant  placé  sous  la  rubrique  des 
donations,  les  rédacteurs  du  code  devaient  avoir  plus  pré- 
sent à l’esprit  l’ensemble  des  principes  sur  la  matière.  On  a 
essayé  de  lever  la  contradiction  en  disant  que  le  premier 
texte  s’applique  aux  successions  échues  mais  non  acceptées, 
ce  qui  est  vrai  ; et  que  le  second  parle  de  la  renonciation  à 
une  obligatio  ex  die  (Selirôter,  System  des  allg.  Landreclit, 
vol.  I,  p.  43).  Mais  on  11c  saurait  considérer  comme  un  droit 
futur  une  obligatio  ex  die , ni  l’opposer  à un  droit  acquis;  car 
une  semblable  obligation  est  un  droit  complètement  acquis, 
malgré  la  restriction  mise  à son  exercice. 

IV. 
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peu  d’incertitude,  car  il  est  formellement  in- 
terdit de  payer  la  dette  d’un  autre  sans  son 
consentement  ( § i4‘a3).  — Renoncer  à l’acquisi- 
tion d’un  droit,  ne  constitue  pas  une  donation 

( § 939  )- 

D’après  le  Code  français  , l’acceptation  est  une 
des  conditions  essentielles  de  la  donation.  11  sem- 
blerait donc  que  la  donation  unilatérale  est  pro- 
hibée commeen  Prusse;  néanmoins,  leCode  civil 
permet,  comme  le  droit  romain,  d’éteindre  la 
dette  d’un  tiers  à son  insu,  par  le  payement  ou 
la  novation  (art.  ia3G,  1 — La  doctrine  des 

jurisconsultes  va  bien  au  delà  de  la  lettre  de  la 
loi.  Ils  posent  en  principe  que  les  donations 
indirectes  ne  sont  pas  sujettes  à révocation,  et 
parmi  les  donations  indirectes  ils  rangent  la 
remise  d’une  dette  [h).  Ainsi  donc,  ils  pensent 
que  sans  tradition  ou  sans  acte  notarié  il  n’y  a 
pas  de  donation  véritable,  et  que  dès  lors  la  re- 
mise d’une  dette  n’est  soumise  ni  à la  forme  des 
actes  notariés  ni  à la  révocation.  Une  semblable 
doctrine  suppose  qu’on  se  contente  d’obéir  à la 
lettre  de  la  loi  sans  s’inquiéter  de  son  esprit.  En 
effet,  pourquoi  le  législateur  exige-t-il  plus  de 
formalités  pour  une  promesse  de  donation  que 
pour  une  donation  faite  par  tradition?  Sans 
doute  parce  que  la  promesse  verbale , faisant 

(A)  Toullier,  t.  V,  § 3ia.  It  s'appuie  sur  l’autorité  de  Po- 
thier. 
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moins  d’impression  que  la  présence  sensible  de 
l'objet,  est  plus  dangereuse  pour  la  légèreté  et 
la  faiblesse  de  caractère.  Or,  la  remise  d’une  dette 
offrant  les  mêmes  dangers  qu'une  promesse,  pour- 
quoi ne  pas  la  soumettre  aux  mêmes  formalités? 
On  comprend  plus  difficilement  encore  pourquoi 
la  remise  d’une  dette  ne  serait  pas  sujette  à ré- 
vocation. Celui  qui  donne  une  somme  d’argent 
comptant,  ou  la  promet  par  acte  notarié,  peut 
révoquer  sa  donation  dans  le  cas  d’ingratitude, 
de  survenance  d’enfants,  ou  si  le  donataire  est 
son  conjoint.  Le  créancier  d’une  pareille  somme 
qui  fait  gratuitement  remise  de  sa  créance,  a na- 
turellement le  même  titre  au  droit  de  révocation, 
car  la  remise  d’une  dette  produit  entre  les  par- 
ties précisément  les  mêmes  effets  que  si  l’argent 
eût  passé  d’une  main  dans  une  autre.  J’ajoute 
que  cette  distinction  arbitraire  fournit  un  moyen 
très-facile  d’éluder  la  loi  : il  suffit  de  prêter  et 
de  faire  ensuite  remise  de  la  dette.  — Les  dona- 
tions et  les  testaments  présentent  quant  aux 
conditions  une  analogie  remarquable.  Ainsi,  les 
conditions  impossibles  ou  immorales,  insérées 
dans  une  donation  ou  dans  un  testament,  sont 
réputées  non  écrites . tandis  que  dans  tout 
autre  contrat  l’obligation  même  serait  annulée 
(§  *)• 


ao. 
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§ CLXXV11.  — VI.  Le  temps , comme  pur  lie  inté- 
grante. des  actes  juridiques.  — Introduction. 

Dans  plusieurs  institutions  importantes,  nous 
trouvons  un  rapport  de  temps  comme  partie 
intégrante  des  faits  qui  servent  de  base  à une 
règle  générale;  le  temps  nous  apparaît  alors 
comme  une  des  conditions  d’où  dépendent  l’ac- 
quisition ou  la  perte  d’un  droit.  Quelle  que  soit 
la  diversité  de  ces  institutions , quelle  que  soit  la 
différence  des  influences  que  le  temps  exerce  sur 
elles,  le  temps  a pour  toutes  la  même  significa- 
tion, et  est  soumis  à une  application  uniforme. 
C’est  cet  élément  commun  qui  fait  l’objet  de  la 
présente  recherche. 

Je  vais  d’abord  énumérer  toutes  les  institu- 
tions où  se  révèle  l’influence  du  temps. 

Première  classe.  Elle  renferme  les  cas  les  plus 
nombreux  et  les  plus  importants.  L’existence 
d’un  droit  tient  à ce  que  l’activité  ou  la  passi- 
vité humaine,  c’est-à-dire  une  action  exercée  ou 
soufferte  volontairement,  a duré  une  période  de 
temps  déterminée.  Dans  cette  classe  se  rangent  : 
i)  L’ancienne  institution  de  l’usucapion.  Ici 
la  propriété  s’acquiért  par  le  fait  de  la  possession 
continué  sans  interruption  pendant  un  certain 
temps.  A l’usucapion  se  rattachent  comme  déve- 
loppements directs  le  non  asus  des  servitudes  et 
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leur  /ouïra  possessio  établie  plus  tard  («).  La 
langue  allemande  a un  mot  (Ersitzung)  qui  com- 
prend ces  diverses  institutions.  — Au  moyen 
d’une  vaine  abstraction des  jurisconsultes  mo- 
dernes ont  prétendu  tirer  de  l’usucapion  un 
moyen  général  d’acquérir  sous  le  nom  de  prœs- 
criptio  acquisitiva.  J’en  reparlerai  plus  bas. 

a)  La  prescription  des  actions,  c’est-à-dire  la 
perte  d’une  action  par  le  silence  non  interrompu 
de  celui  qui  avait  droit  de  l’exercer.  Celte  es- 
pèce de  prescription  fut  pendant  longtemps  in- 
connue : on  l’admit  d’abord  dans  certains  cas 
exceptionnels,  dont  le  nombre  fut  successive- 
ment augmenté.  Ainsi,  les  actions  prétoriennes 
se  prescrivaient  ordinairement  par  un  an  (ù). 

(«',  Ou  peut  jusqu'à  un  certain  point  ranger  dans  la  même 
classe  la  liberté  qui  résulte  pour  l'esclave  d’une  possession 
de  la  liberté  continuée  pendant  vingt  ans  avec  titre  et  bonne 
foi.  L.  9,  C.  de  longi  tcinp.  præscr.  quæ  pro  lit».  (Vil,  aa). 
A la  vérité,  on  lit  au  commencement  de  ce  texte  : « præs- 
criptio  adversus  inquietudinem  status  eorum  prndesse  dé- 
licat, ■*  ce  qui  pourrait  désigner  une  simple  exception  contre 
la  revendication  exercée  par  le  maître;  mais  les  mots  qui 
suivent  paraissent  décisifs  : « ut  et  liberi  et  cives  Romani 
liant.  » — La  place  que  j’assigne  ici  au  nnn  unis  résulte  de 
ma  doctrine  sur  la  nature  de  l'usucapion,  doctrine  que  j’é- 
tablirai quand  je  traiterai  du  droit  des  choses.  D’après  la 
doctrine  adoptée  généralement,  il  faudrait  ranger  le  nnn  usas 
parmi  les  cas  du  Nom.  3. 

(b)  Il  est  moins  souvent  question  d’une  tempnris  prœscrip- 
tio  ou  exerptio  pour  la  prescription  d’un  an  que  pour  les 
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Enfin,  la  prescription  fut  étendue  comme  prin- 
cipe général  et  absolu  à toutes  les  actions  sans 
exception,  et  elle  est  ainsi  devenue  une  des  ins- 
titutions les  plus  larges.et  les  plus  importantes. 
— Ici  encore,  des  jurisconsultes  modernes,  en 
vertu  d’une  abstraction  arbitraire,  ont  fait  de 
cette  institution  spéciale  aux  actions  un  moyen 
général  d’éteindre  les  droits  , sous  le  nom  de 
prœscriptio  extinctiva. 

3)  tin  certain  nombre  de  cas  isolés,  que  l’on 
ne  saurait  réunir  sous  une  même  dénomination. 
Us  ont  cela  de  commun  avec  la  prescription 
des  actions,  que  le  silence  de  l’ayant  droit,  con- 
tinué pendant  un  temps  déterminé,  entraine  la 
perte  de  son  droit  ; cequi  a conduit  les  juriscon- 
sultes modernes  à les  identifier  avec  la  prescrip- 
tion; et  l’abstraction  signalée  tout  à l’heure  d’une 
prescription  extinciiva  trouvait  ainsi  une  appli- 
cation importante , mais  fausse  et  mensongère. 
Voici  ces  cas  isolés: 

L’ancienne  prescription  des  légitima  judicia, 
un  an  et  demi  après  le  commencement  du  pro- 
cès (e). 

La  restitution,  qui  d’abord  ne  put  être  de- 
mandée que  pendant  un  an,  ensuite  pendant 

prescriptions  plus  longues;  néanmoins  ou  trouve  aussi  l'ex- 
pression de  annua  exceptio.  L.  3o,  $ i , de  pcculio  (XV,  i); 
L.  t5,  S S,  quod  vi  (XI. III,  a/,). 

(c)  Gains,  IV,  § 104. 
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quatre  ans.  Autrefois,  elle  différait  entièrement 
de  la  prescription  des  actions.  Quand  je  trai- 
terai de  la  restitution,  on  verra  comment  s’est 
opérée  dans  le  droit  moderne  la  fusion  de  ces 
deux  institutions. 

Les  délais  de  procédure  fixés  par  la  loi.  A)  D’a- 
près la  loi  des  XII  Tables,  les  trente  jours  du  ju~ 
dicatiut,  à l’expiration  desquels  commençait  l’exé- 
cution forcée  (d).  B)  Les  quatre  mois  depuis  le 
jugement,  après  lesquels  commencent  dans  le 
droit  nouveau  les  intérêts  judiciaires (e).  C)  Les 
délais  de  l’appel  de  dix  jours.  D)  Les  trois  jours 
pendant  lesquels  un  plaideur  peut  rectifier  l’er- 
reur de  son  avocat  ( f ). 

Le  délai  pour  demander  la  bonorum  possession 
qui  est , suivant  les  différents  cas , d’un  au  ou  de 
cent  jours. 

La  prescription  de  Vexceptio  non  numeralæ 
pecwùæ  (g). 

(d)  Il  était  toujours  permis  de  prolonger  ce  délai.  L.  3i  ; 
L.  7,  de  rc  jud.  (XLII,  i).  Pour  les  extraordinaria  judicia,  il 
n’y  avait  d’autre  délai  que  celui  fixé  par  le  juge.  L.  a,  eod. 

(e)  L.  a ; L.  3,  pr.  C.  de  us.  rei  jud.  (Vit,  5i)  ; L.  i3,  C.  de 
usuris(lV,  3a).  Autrefois  le  délai  était  de  deux  mois.  L.  3, 
§ i,  C.  cit.;  L.  un.,  C.  Th.,  de  usur.  rei  jud.  (IV,  19).  Peut- 
être  a-t-on  formé  ce  délai  de  deux  mois  en  ajoutant  aux  3o 
jours  des  xn  Tables  les  3o  jours  suivants  de  la  prœscriptio. 
Gaius,  IV,  § 78,  79. 

(/)  L.  3,  C.  de  error.  advoc.  (II,  10). 

[g)  Soumise,  comme  on  sait,  à des  délais  très-différents. 
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Le  délai  de  deux  ans,  après  lequel  finissait, 
dans  l’ancien  droit , l’obligation  du  sponsor  ou 
jidepmmissor  {h). 

Les  cinquante  jours  pour  se  faire  dispenser 
d’une  tutelle  (i  . 

L’inventaire  que  l’héritier  doit,  suivant  les 
cas,  avoir  terminé  dans  le  délai  de  trois  ou  de 
douze  mois  (Æ). 

Les  soixante  jours  pendant  lesquels  un  ache- 
teur peut  exciper  du  pacturn  displicentiœ (/). 

Les  deux  années  qui  suivent  la  dénonciation, 
pendant  lesquels  un  débiteur  peut  empêcher  la 
vente  du  gage  qu’il  a donné;  les  deux  années 
qui  suivent  l’adjudication  du  gage  au  créancier, 
pendant  lesquelles  le  débiteur  peut  racheter  son 
gage.  Enfin,  certains  cas  où  la  perle  du  droit  a 
le  caractère  d’une  peine. 

Ainsi,  le  copropriétaire  d’une  maison  que 
l’on  bâtit  perd  sou  droit  de  copropriété  si , pen- 
dant quatre  mois,  il  n’a  pas  contribué  aux  frais 
de  construction  ('")• 

On  peut  lui  comparer, comme  prescription  d'une  exception, 
la  prescription  de  i5  jours  établie  par  le  droit  canon  pour 
Xexcrptio  spolii. 

(h)  Gaius,  III,  § lai. 

(/)  § i6,  J.  de  excus.  (I,  a5). 

(A-)  L.  22,  § a,  3,  C.  de  j.  délit).  (VI,  3o). 

(/)  L.  3i,  § 22,  de  ædil.  ed.  (XXI,  i). 

(m)  L.  5a,  § io,  pro  soc.  (XVII,  2);  L.  4,  «le  ædif.  priv. 
(VIII,  10). 


Digitized  by  Google 


(MUCINE  ET  FIN  DES  RAPPORTS  DE  DROIT.  3 1 3 

Perte  de  l’einphyléose , de  la  location  on  du 
fermage,  faute  de  payement  du  loyer  pendant 
un  temps  déterminé  (n). 

L'héritier  qui  n’accomplit  pas  les  volontés  du 
défunt  perd  ses  droits  successifs  (o). 

La  mère  héritière,  qui  néglige  pendant  toute 
une  année  de  faire  nommer  un  tuteur  à ses  en- 
lànts,  perd  ses  droits  successifs  (/>). 

Seconde  classe.  Acquisition  ou  perte  d’un  droit 
par  la  durée  non  interrompue,  pendant  un 
temps  déterminé,  d’un  état  indépendant  de  la 
volonté  humaine. 

Dans  cette  classe  se  rangent  les  différents  âges 
qui,  une  fois  atteints,  confèrent  à l'homme  cer- 
tains droits,  tels  que  la  capacité  d’agir, ou  les  lui 
enlèvent,  tels  que  la  faculté  d’obtenir  la  resti- 
tution. 

Les  dix-huit  années  de  différence  qui  doivent 
nécessairement  exister  entre  l’âge  de  l’adoptant 
et  celui  de  l’adopté. 

La  restitution  de  plusieurs  parties  de  la  dot 

(n)  L.  a,  C.  de  j.  empli.  (IV,  66).  — L.  54,  § i ; L.  56,  lo- 
cati(XIX,  a). 

(o)  Nov.  i,  C.  4. 

(/>)  L.  a,  § 43,  ad  Sc.  Teriull.  (XXXVIII,  17).  Celte  règle 
subsista  tant  que  la  mère  eut  besoin,  pour  recueillir  la  suc- 
cession des  agnats,  d’iuvoquer  le  jus  singulare  établi  par  le 
scnatus-cnusultc;  ensuite  elle  hérita  d’après  le  droit  commun 
comme  tout  autre  ascendant,  par  conséquent  sansaucune  res- 
triction. 
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qui  ne  peut  se  faire  qu’après  un  certain  temps 
écoulé  depuis  la  dissolution  du  mariage  ( q ). 

Troisième  classe.  Association  d’un  droit  à un 
rapport  de  temps  individuel , et  où  il  n’est  plus 
question  de  l’écoulement  d’une  période  entière 
se  rattachant  à un  fait  de  l’homme  ou  à une  cir- 
constance accidentelle. 

A cette  classe  appartient  la  double  estimation 
des  dommages,  autorisée  par  Yaciio  Legis  Aqui- 
liœ ; car  le  demandeur  peut  choisir  dans  le  der- 
nier mois,  quelquefois  dans  la  dernière  année, 
le  momentqui  doit  fournir  l’estimaliou  des  dom- 
mages la  plus  élevée. 

La  présomption  de  paternité , attachée  à ce 
fait  que,  dans  un  temps  déterminé,  avant  la 
naissance  de  l’enfant , mais  non  pendant  toute  la 
durée  de  ce  temps,  la  mère  a vécu  dans  le  mariage. 

Enfin  les  cas  suivants,  que  l’on  range  ordi- 
nairement, mais  à tort,  parmi  les  prescriptions 
d’actions.  L’interdit  de  itinere  dépend  de  cette 
circonstance  que,  dans  le  cours  de  la  dernière 
année,  le  demandeur  a fait  usage  du  chemin  au 
moins  pendant  trente  jours  (/•)  ; l’interdit  deaqua 
dépend  aussi  de  l’usage  de  l’eau  pendant  la  der- 

((/)  Suivant  l’ancien  droit,  annua,  bima,  trima  die,  pour  les 
choses  fongibles;  suivant  le  droit  nouveau,  après  une  année 
pour  la  totalité  de  la  dot,  excepté  1rs  immeubles  dotaux,  qui 
doivent  être  remis  immédiatement.  ' 

l>)  L.  i,  §a,  9,  de  itin.  (XLI1I,  19). 
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nière année  (s)  ; l'ancien  interdit  utrubi  s’accor- 
dait quand,  dans  le  cours  de  la  dernière  année, 
le  demandeur  avait  possédé  la  chose  plus  long- 
temps que  son  adversaire  ( t ).  Il  n’y  a pas  ici  de 
prescription  d’actions,  puisqu’il  n’y  a pas  d’ac- 
tion perdue  faute  d’avoir  été  exercée,  ce  qui  est 
la  base  de  cette  espèce  de  prescription;  la  règle 
signifie,  au  contraire,  que  hors  des  rapports  de 
temps  qu’elle  détermine,  il  n’y  a point  de  pos- 
session véritable  méritant  la  protection  des  in- 
terdits. 

Les  différents  cas  compris  dans  ces  trois  clas- 
ses ont  cela  de  commun,  qu’une  règle  générale 
de  droit  attache  l’existence  d’un  droit  à un  rap- 
port de  temps.  Mais  indépendamment  d’aucune 
règle  générale,  une  volonté  individuelle  peut 
produire  des  effets  semblables.  Ces  effets  peu- 
vent résulter  d’une  décision  judiciaire  qui  fixe 
un  délai  de  procédure  non  réglé  par  la  loi;  des 
moratoria  émanés  d’un  souverain,  ou  de  la  vo- 
lonté des  parties  exprimée  dans  un  contrat  ou 
dans  un  testament  («).  Ces  cas  diffèrent  essen- 
tiellement de  ceux  énumérés  plus  haut  : ils  ont 

(/)  L.  i,  $4,  3 1 , 34,  de  aqua  OC  LIII,  ao). 

(/)  L.  i,pr.  de  utrubi  (XLIII,  3i);  Gaius,  IV,  S i5o-i5a. 

Od  sait  que  dans  le  dernier  état  du  droit  cette  rèjtle  est 
abolie,  et  qu’il  n’y  a plus  que  la  prescription  pure,  comme 
pour  l'interdit  uti  pnssidetis. 

(«)  J’ai  déjà  parlé  de  ces  derniers  cas,  § î ai- 127. 
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néanmoins  un  point  de  ressemblance.  Pour  les 
uns  comme  pour  les  autres,  le  rapport  de  temps 
doit  être  rigoureusement  déterminé  (v). 

On  voit,  d’après  ce  résumé  sommaire,  que  les 
cas  formant  la  première  classe  sont  de  beaucoup 
les  plus  importants;  je  vais  en  faire  l’objet  de 
quelques  considérations  générales.  D’abord  on 
peut  se  demander  pourquoi  on  a attaché  l'acqui- 
sition ou  la  perte  d'un  droit  à une  activité  ou  à 
une  inaction  non  interrompue?  Les  dispositions 
de  ce  genre  ont  été  motivées  en  général  par  le 
besoin  de  fixer  d’une  manière  certaine  l’existence 
des  rapports  de  droit,  et  notamment  l’étendue 
des  biens  de  chacun;  il  fallait  donc  renfermer 
dans  le  plus  court  délai  possible  les  incertitudes 
inévitables  en  pareille malière.Tel  est  le  véritable 
but  del’usucapion,dela  prescription  des  actions, 
des  délais  de  procédure  et  de  toutes  les  règles 
relatives  aux  cas  de  la  première  classe  : voilà  ce 
que  l’on  peut  appeler  le  côté  positif  du  sujet  ; il 
a aussi  un  côté  négatif,  représenté  ordinaire- 
ment comme  punition  de  la  négligence.  D’a- 
près cette  expression , on  pourrait  croire  que 
l’inaction  est  ici  chose  injuste  et  digne  de  puni- 
tion, tout  au  moins  une  cause  de  préjudice  à 

(x>)  Dos  auteurs  modernes  ont  imposé  à ces  trois  derniers 
cas  la  dénomination  peu  heureuse  de  prcvscriptio  judiciatis, 
tcxtamcntaria,  canvenlionalis,  alin  de  les  comprendre  sous 
l’idée  générale  de  prescription. 
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laquelle  il  faille  opposer  des  moyens  artificiels. 
Dans  la  réalité,  il  n’en  est  pas  ainsi,  et  ce  côté 
positif  du  sujet  est  seulement  une  réponse  à 
cette  objection  que,  pour  atteindre  un  but  dé- 
sirable, on  lèse  arbitrairement  ceux  qui  suppor- 
tent une  perte  malgré  eux.  En  effet,  si  l’usuca- 
pion  règle  définitivement  la  propriété,  si  la  pres- 
cription des  actions  prévient  tout  procès  pour 
l’avenir,  un  propriétaire  antérieur  peut  se  trou- 
ver dépouillé  de  sa  propriété,  ou  un  créancier 
de  son  action.  A cela  on  répond  que  l'ayant  droit 
était  libre  d’agir  pour  écarter  ce  préjudice,  et 
qu’aiusiilne  doit  l’imputer  qu’à  lui-mème;  voilà 
ce  (pie  résume  cette  expression,  punition  de  la 
négligence.  Sans  doute  il  y a là  un  moyen  de 
contrainte  indirecte  pour  obliger  l’ayant  droit  à 
agir,  mais  c’est  un  sacrifice  que  chacun  fait  à l’u- 
tilité publique. 

A ces  motifs  s’en  ajoute  un  autre  très-différent 
et  d’une  grande  importance  pratique,  bien  que 
d’une  application  plus  restreinte.  Dans  beaucoup 
de  cas,  non  dans  tous,  l’usucapion  n’opère  pas 
un  changement  de  propriété,  mais  elle  sanc- 
tionne un  changement  déjà  ancien , et  dont  la 
preuve  n’existe  plus.  De  même,  la  prescription 
des  actions  ne  dépouille  pas  toujours  un  créan- 
cier de  son  droit;  mais  souvent  la  dette  était  de- 
puis longtemps  éteinte,  et  l’action  avec  elle;  la 
prescription  ne  fait  alors  «pie  suppléer  à un  dé- 
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faut  de  preuve.  Dans  ces  limites,  on  peut  repré- 
senter l’usucapion  comme  une  propriété  pré- 
somptive, la  prescription  comme  un  payement 
présomptif  d’une  dette.  Ce  point  de  vue  est  vrai 
et  important;  mais  il  ne  faudrait  pas  lui  donner 
trop  d’extension , car  dans  beaucoup  de  cas  il 
cesserait  d’être  vrai,  à cause  des  circonstances 
particulières  ou  de  la  nature  générale  de  l’ac- 
tion. Cette  présomption  n’est  applicable  qu’à 
l’usucapion  et  à la  prescription  des  actions; 
ainsi,  vouloir  l’étendre  aux  délais  de  la  bonorum 
possession tde  la  restitution,  ou  aux  délais  de  pro- 
cédure, serait  une  tentative  stérile  et  que  rien  ne 
justifierait. 

Enfin,  plusieurs  auteurs  ont  cru  que  l’abandon 
servait  debaseaux  règles  de  la  première  classe(tv). 
Il  faudrait  alors  supposer  que  celui  qui  est  dé- 
pouillé de  son  droit  l’a  abandonné  volontaire- 
ment. Dans  la  plupart  des  cas,  la  supposition 
d’une  volonté  semblable  est  aussi  arbitraire  que 
dénuée  de  fondement , surtout  quand  il  s’agit  de 
la  propriété  à laquelle  seule  le  mot  abandon 
(dans  le  sens  de  dereliclum)  s’applique  rigoureu- 
sement. Dans  les  cas  rares  où  cette  supposition 

( w ) Grotius,  II,  4,  S 7»  9,  avait  déjà  posé  la  derelictio 
comme  base  de  la  prescription,  mais  seulement  de  la  pres- 
cription immémoriale,  et  seulement  entre  Etats  souverains. 
Hegel,  S 64,  représente  la  derelictio  comme  base  de  la  pres- 
cription en  général. 
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est  réellement  admissible,  elle  peut  se  ramener 
au  principe  général  de  la  présomption  d’acqui- 
sition ou  de  libération,  car  elle  contient  une 
espèce  de  renonciation  qui,  en  soi-même,  et  in- 
dépendamment d’aucun  délai,  pourrait  éteindre 
le  droit.  11  vaut  donc  mieux  écarter  tout  à fait 
l’idée  d’abandon,  d’autant  plus  que  ce  serait 
étendre  mal  à propos  la  signification  d’une  ex- 
pression technique. 

Des  considérations  générales  qui  précèdent, 
il  ressort  que  dans  tous  les  cas  de  ce  genre  une 
fixation  de  temps  est  indispensable,  et  que  ce 
besoin  ne  peut  être  satisfait  que  par  des  règles 
de  droit,  toutes  positives.  En  établissant  ces  rè- 
gles positives , il  est  deux  choses  que  le  législa- 
teur ne  doit  jamais  perdre  de  vue.  D’abord  éviter 
les  extrêmes , c’est-à-dire  ne  fixer  des  délais  ni 
trop  longs  ni  trop  courts,  et  l’on  comprend  qu’il 
existe  une  latitude  assez  grande  pour  l’établis- 
sement tle  chaque  règle.  Faire  ensuite  des  dispo- 
sitions très- simples  et  très -claires,  dès  lors 
aisément  accessibles  à ceux  qui , n’étant  pas 
jurisconsultes,  doivent  y conformer  leurs  actes. 

§ CLXXVI1I. — VI.  Le  temps.  In  traduction  .(Suite.) 

Sur  l’importante  matière  dont  j’ai  présenté  le 
résumé  dans  le  paragraphe  précédent,  les  juris- 
consultes modernes  ont  élevé  une  théorie  arbi- 
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traire  dont  les  dangers  ne  peuvent  être  signalés 
que  par  une  critique  attentive  et  approfondie. 

J’ai  déjà  montré  combien  une  abstraction  ar- 
bitraire pouvait  aisément  transformer  l’usuca- 
pion  et  la  prescription  des  actions  en  deux  prin- 
cipes généraux,  relatifs,  l’un  à l’acquisition, 
l’autre  à la  perte  des  droits,  et  ayant  pour  con- 
ditions, le  premier  un  exercice  continu,  le  se- 
cond un  défaut  d’exercice  sans  interruption.  Ce 
dernier  principe  reçut  une  large  application, 
car  tous  les  cas  rangés  plus  haut  dans  la  pre- 
mière classe  venaient  s’v  rattacher  immédiate- 

•/ 

ment.  Mais  il  n’y  avait  qu’un  pas  à faire  pour 
regarder  les  deux  principes  comme  deux  espèces 
d’un  seul  et  même  genre.  En  effet,  si  l’usucapion 
attribue  la  propriété  à un  nouveau  maitre,  elle 
dépouille  l’ancien  propriétaire  (fl).  Envisagée 
sous  cet  aspect , l’usucapion  a la  même  nature 
que  la  prescription  des  actions,  et  seulement 
une  efficacité  plus  grande,  car  à côte  du  droit 
perdu  faute  d’exercice,  nous  voyons  un  droit 
acquis  en  vertu  de  certains  actes. 

(a)  Pour  le  droit  nouveau,  où  l’usueapion  repose  unique- 
ment sur  la  b.f.  possessio,  cela  est  vrai  en  général,  mais  nul- 
lement pour  l'ancien  droit.  Quand,  au  moyen  de  l’usucapion, 
un  acquéreur  transformait  le  in  bonis  en  ex  jure  Quiritium, 
il  ne  se  trouvait  pas  eu  présence  d’un  propriétaire  antérieur, 
perdant  par  sa  négligence  une  propriété  que  sa  vigilance  au- 
rait pu  conserver,  car  il  n’existait  aucune  action  pour  ga- 
rantir le  nudum  jus  Quiritium  contre  les  suites  de  l’usnrapion. 
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Tel  est  renchainement  d'idées  que  les  juris- 
consultes ont  coutume  d’exprimer  de  la  manière 
suivante.  Le  temps  opère  dans  le  droit  un  chan- 
gement lorsque,  pendant  un  certain  délai,  le 
titulaire  n’a  pas  usé  de  son  droit;  ce  change- 
ment s’appelle prœscriptio, prescription . Ce  chan- 
gement est  de  deux  espèces,  selon  que  le  droit 
est  simplement  perdu  faute  d’exercice,  ou  ac- 
quis par  une  autre  personne.  La  première  espèce 
s’appelle prœscriptio  extinctiva , la  seconde  prœs- 
criptio  ailquisitiva  ; et  l’usucapion  n’étant  qu’une 
espèce  de  prœscriptio,  on  la  désigne  très-natu- 
rellement par  ces  mots  : « rei  præscriplio,  rem 
« præscrihere»  (A).  Cette  doctrine  est  aussi  étran- 
gère au  droit  romain  que  les  mots  techniques 
dont  on  se  sert  pour  la  formuler;  et  si  le  droit 
canon  en  renferme  le  germe,  c’est  un  germe  bien 
éloigné  de  son  développement.  Mais  avant  de 
mettre  ces  différents  points  dans  tout  leur  jour, 
il  faut  signaler  les  conséquences  importantes  qui 
dérivent  de  cette  fausse  théorie. 

D'abord,  tous  les  cas  rangés  plus  haut  dans 
la  première  classe,  sont  soumis  aux  mêmes  rè- 
gles de  droit,  celles  établies  pour  la  prœscriptio , 
puisque  tous  ces  cas  appartiennent  à la  prœs- 

(6)  Rave,  de  præseriplionibus,  S i , 5;  ltôpfuer,  § 3y3  ; 
Thibaut,  Pandekten,  § iooa,  ioo3;  Muliletibruch,  § na,  ia3. 

Ils  adoptent  tous  la  même  doctrine,  sauf  quelques  diffé- 
rences dans  les  termes. 

IV.  a. 
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criptio.  Tant  que  l’on  se  borne  à identifier  ainsi 
dans  la  pratique  l’usucapion  et  la  prescription 
des  actions,  l’erreur  est  peu  sensible,  car  le  dé- 
veloppement historique  et  pratique  de  ces  deux 
institutions  offre  beaucoup  d’analogie.  Mais  si 
l’on  ne  veut  pas  tomber  dans  une  inconséquence 
évidente,  il  faut  également  soumettre  aux  règles 
de  la  prœscriptio  les  délais  de  procédure,  ceux 
de  la  bonorum  possessio , etc.,  et  alors  la  chose 
devient  beaucoup  plus  grave. 

Une  seconde  conséquence  plus  dangereuse 
de  ce  principe,  c’est  que,  vu  sa  généralité,  il  em- 
brasse tous  les  cas  possibles  d’exercice  ou  de 
non  exercice  d’un  droit,  et  ainsi  des  cas  où  le 
droit  positif  n’attribue  au  temps  aucune  in- 
fluence. Mais  ce  principe  est  susceptible  d’une 
double  interprétation.  On  peut  lui  attribuer  un 
caractère  purement  hypothétique  et  un  contenu 
indéterminé,  sous  lequel  viendraient  se  placer 
les  règles  du  droit  positif;  on  peut  aussi  lui  re- 
connaitre  une  autorité  péremptoire  et  absolue, 
ce  qui  se  traduirait  par  l’axiome  suivant  : tous 
les  droits,  en  général,  sont  susceptibles  de  s'ac- 
quérir par  l’usage  et  de  se  perdre  par  le  non 
usage,  ('.elle  seconde  interprétation  a seule  évi- 
demment pour  la  pratique  le  danger  que  j’ai  si- 
gnalé. I^a  plupart  des  auteurs  ne  paraissent  pas 
s’être  bien  rendu  compte  de  celte  double  accep- 
tion du  principe;  du  moins  ils  ne  disent  pas ciai- 


Digitized  by  Google 


ORIGINE  KT  FIN  DES  RAPPORTS  DE  DROIT.  ?>1~\ 

renient  quelle  est  celle  adoptée  par  eux;  mais 
ce  reproche  ne  s’adresse  pas  à Thibaut,  qui  dé- 
clare en  termes  formels  adopter  la  première  in- 
terprétation (c). — Les  exemples  suivants  feront 
mieux  ressortir  ce  point,  qui  n’est  pas  sans  im- 
portance. On  ne  trouve  dans  le  droit  romain 
aucune  trace  d’un  droit  de  gage  fondé  sur  l’u- 
sucapion,  et  jamais  le  besoin  ne  s’en  est  fait 
sentir;  néanmoins,  le  principe  que  je  combats 
embrasserait  dans  sa  généralité  le  droit  de  gage, 
et  cette  doctrine  a trouvé  plus  d’un  partisan  (r/). 
— De  même,  il  n’y  a jamais  eu  lieu  de  fonder- 
ies obligations  sur  l’usucapion  ; ce  serait  néan- 
moins la  conséquence  de  ce  principe  abstrait; 
aussi  le  Code  prussien,  empruntant  aux  auteurs 
qui  ont  écrit  sur  le  droit  commun,  l’idée  abso- 
lue de  prescription  (e),  admet  qu’une  créance 
peut  se  former  si,  pendant  trente  ans,  un  pré- 
tendu créancier  a reçu  les  intérêts  d’une  créance 
qui  n’a  jamais  existé  ( /'). 

L’origine,  et  surtout  la  confirmation  de  cette 
fausse  doctrine,  se  rattache  aux  expressions 
techniques , dépourvues  d’authenticité,  introdui- 
tes en  cette  matière,  et  qu’il  s’agit  maintenant 


(c)  Thibaut,  pnssim,  et  dans  son  ouvrage  über  Besitz  und 
Verjahrung,  |>.  63  sq. 

(rl)  Gluck,  vol.  XVIII,  p.  i95. 

(e)  A.  L.  R.,  J,  9,  S 5oo-5o9. 

{/)  A.  !..  R.,  I,  11,  § 83y. 

a i . 


Digitized  by  Google 


CIIAPITHli  III. 


d’examiner.  En  eiïei , prtvscriptio  devrait  signifier 
l’acquisilinn  ou  la  perle  d’un  droit  résultant  de 
1 expiration  d un  délai.  .Mais  dans  les  sources  du 
droit,  le  mot  prcescriptio  ne  signifie  jamais  ac- 
quisition ou  perle,  toujours  il  a le  sens  (X ex- 
ception exception  : expression  que  l’on  pourrait 
lui  substituer  partoutsansaltérerle  sens  d'aucun 
texte  (g).  Sans  doute  il  y a des  exceptions  fon- 
dées sur  le  non  exercice  d’une  action  ; et  ainsi 
prtescriptio  peut  également  désigner  l’exception 
résultant  de  la  prescription  d’une  action  ; mais 
alors  ce  mot,  comme  le  mot  exceptio,  ne  s’em- 
ploie jamais  seul  : il  a toujours  un  complément 
qui  indique  le  rapport  spécial  de  temps,  par 
exemple  : te/npuris,  te/nporalis , fri  gin  (a  annorum 
prœscriptio , etc.,  et  toujours  on  peut  lui  substi- 
tuer comme  synonyme  exceptio.  Les  textes  de 
droit  romain,  que  récemment  encore  on  a cités 
pour  établir  une  phraséologie  différente,  n’ont 
pas  le  sens  qu’on  leur  attribue  (/*).  Seulement  il 

{g)  Cela  est  rigoureusement  vrai  pour  les  sources  du  droit 
justinien.  Gains,  IV,  § i 3n- 1^7,  nous  apprend  l’origine  de 
celle  locution  et  explique  l'ancien  état  de  choses. 

(fi)  Ainsi,  par  exemple,  011  lit  dans  la  L.  2,  C.  ne  de  statu 
r Vit , 21):  •>  .Si...  ante  quinque  annos...  dcccssit,  prœsrrip- 
tioni  Ionisent;  « ce  qui  signifie  : il  y a lien  à une  exception. 
Sans  doute  celte  exception  n 'est  antre  que  celle  résultant  de 
la  prescription  de  l’action;  mais  cela  résulte  de  ce  qui  pré- 
cède, non  du  mot  prtrseri/  t n.  Il  faut  en  dire  autant  de  la 
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faut  reconnaître  que  dans  une  constitution  de 
Justinien  l’expression  tcmporalis  exceptio  a une 
acception  tellement  large  qu’elle  comprend  aussi 
l’usucapion  (/).  Mais  d’abord  cela  ne  se  rattache 
pas  à l’emploi  du  mot  prœscriptio  sans  addition; 
ensuite  un  texte  isolé  ne  prouve  pas  le  change- 
ment total  d’une  phraséologie  établie,  constante 
et  générale.  Ce  texte  s’explique  par  l’assimilation 
toujours  croissante  que  le  droit  nouveau  établit 
entre  l’nsucapion  et  la  prescription  des  actions. 
La  question  desavoir  jusqu’à  quel  point  la  fusion 
s’est  réellement  opérée,  fera  l’objet  d’une  re 
cherche  spéciale,  qui  trouvera  place  dans  la  par- 
tie du  traité  consacrée  à l’usucapion. 

Le  principe  de  la  phraséologie  vicieuse  que  je 
combats  se  trouve  déjà  chez  les  glossateurS  du 
douzième  siècle (X),  d’où  il  a passé  dans  le  droit 


L.  7,  C.  eod.;  L.  i , § /),  L>.  eod.  (XL,  1 5)  ; L.  1,  in  f C.  de 
bonis  inaternis  (VI,  60). 

(I)  L.  to,  C.  de  j.  dot.  (V,  i a).  « Ümnis  autein  temporal  is 
exceptio  , nier  per  usurupioncm  inducta , sivc  per  X vet  XX 
annorum  cnrricula. . . sit  introducta. . . » Ce  défaut  d'exac- 
titude <lans  les  termes  tient  à ce  que,  depuis  l'abolition  de 
l’on/o  jiulicionim,  on  n’avait  plus  le  même  intérêt  à distin- 
guer l’exception  proprement  dite  de  tout  autre  moyen  de 
défense.  C’est  ainsi  encore  que  s’expliquent  les  expressions 
peu  précises  d’un  texte  déjà  cité  (§  177,  a),  la  L.  1 , C.  de  I. 
t.  pr.  quæ  pro  lib.  (VII,  -ja). 

(A)  Placeutinus,  Sumina  Cod.,  lit.  de  praesrr.  longi  tem- 
poris  : " Prescript io  est  exceptio  ex  tcmpnre  rnn'tim  trnhens , • 
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canon;  tuais  là  on  se  borne  à représenter  l’usu- 
capion  et  la  prescription  des  actions  comme  deux 
espèces  d’un  même  genre.  Déjà,  au  seizième  siè- 
cle, l’erreur  axait  été  savamment  réfutée (l); 
mais  cette  saine  critique  n’a  pas  porté  de  fruits, 
car  elle  a précédé  la  création  de  celte  généralité 
plus  haute  dont  j’ai  signalé  le  danger,  et  que  se?, 
auteurs  prenaient  pour  un  progrès  de  la  science. 

Si  l’on  examine  sans  préventions  ces  faits  qui 
ne  sont  pas  douteux,  ou  se  convaincra  que  le 
meilleur  parti  à prendre  est  de  rétablir  dans  sa 
pureté  le  langage  des  sources  du  droit  romain,  et 
d’abandonner  l’idée  générale  de  prescription  qui 
réunit  artificiellement  deux  institutions  très-dif- 
férentes. Sans  doute  elles  ont  entre  elles  plusieurs 
points  de  contact,  et  souvent  l’on  peut  élreobligé 
d’appliquer  à l’une  une  règle  établie  pour  l'au- 
tre. Cela  peut  se  faire  par  voie  d’analogie,  mais 
non  en  identifiant  dans  un  même  genre  ces  deux 
institutions.  Voici  la  différence  importante  que 
présentent  ces  deux  méthodes  : quand  on  procède 
par  voie  d’analogie,  il  faut  soumettre  chaque  cas 

et  plus  loin  , dans  le  même  titre  : « præscribitur  rts  iranio- 
l>ilis,non  mobilis.  » Dans  laSumma  sur  ce  titre,  Azon  donne 
la  même  définition  que  Placeutiuus,  mais  sans  le  citer. 

(/)  Murctus,  Coinm.  in  Inst,  ad  rubr.  tit.  de  iisttc. — Do- 
nellos,  lib.  V,  C.  8 *4- — Cujacitts,  paratit.  Dig.  XLIV,  i, 
paratit.  C.  VIII,  35,  proœin.  opusc.  dediversis  tenip.  præscr. 
Mais  ailleurs  il  se  montre  moins  exact.  Notae  ad  Inst.,  pr.  J. 
■le  usiicap. 
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particulier  à la  vérification  d’un  examen  critique; 
on  coupe  court  à tout  embarras  quand  on  iden- 
tifie les  deux  institutions,  mais  c’est  abandonner 
au  hasard  la  vérité  des  résultats 

Peut-être  voudra-t-on  justifier  la  doctrine  des 
auteurs  modernes  en  disant  que  le  droit  canon  a 
élargi  le  point  de  vue  trop  restreint  du  droit  ro- 
main , et  qn’ainsi  cette  doctrine  a pour  base  le 
droit  positif.  Mais  cette  apologie  doit  être  rejetée 
pour  deux  motifs.  D’abord , le  droit  canon  , 
comme  on  l’a  vu  plus  liant , n’a  jamais  adopté 
le  principe  abstrait  de  la  prescription  tel  qu’il 
existe  dans  les  auteurs  modernes  avec  son  exten- 
sion dangereuse;  ensuite  les  auteurs  des  Décré- 
tales étaient  loin  de  vouloir  créer  une  théorie 
nouvelle.  Ils  reproduisaient  fidèlement  ce  qu'ils 
avaient  appris  des  jurisconsultes  leurs  maîtres; 
et  quand  nous  nous  voyons  obligés  de  rectifier 
les  doctrines  de  ces  derniers  , la  rectification , 
tant  qu’elle  ne  sort  pas  des  bornes  de  la  théorie, 
doit  s’étendre  aux  décrétales  elles-mêmes;  mais 
nous  devons  reconnaître  l’autorité  des  nouvelles 
règles  pratiques  qu’elles  établissent.  Une  sem- 
blable direction  est  certainement  conforme  à 
l’esprit  des  Décrétales.  — On  a essayé  récem- 
ment de  sauver  par  une  sorte  de  transaction  le 
principe  général  de  la  prescription  ; au  moyen 
de  restrictions  arbitraires,  on  a exclu  un  certain 
nombre  d’institutions,  et  on  a maintenu  les  au- 
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très  (///).  Cette  tentative,  sans  parler  de  ce  que 
son  application  a de  forcé,  doit  être  rejetée  à 
cause  de  la  nature  même  de  l'idée  c| ni  l’a  ins- 
pirée; en  effet,  c’est  une  demi-mesnre  qui  di- 
minue la  somme  de  l’erreur  sans  en  détruire  le 
principe. 

Sous  l’influence  de  la  fausse  doctrine  que  je 
viens  de  combattre  , il  s’est  formé  néanmoins 
une  institution  dont  la  réalité  ne  saurait  être 
méconnue,  car  la  pratique  des  tribunaux  en  fait 
depuis  longtemps  l’application  : je  veux  parler 
de  temps  immémorial.  1,’existenee  de  celte  insti- 
tution repose  donc  sur  une  coutume  générale, 
ce  qui  ne  nous  empêche  pas  d’avoir  recours  à une 
critique  scientifique  pour  en  déterminer  les  con- 
ditions et  les  limites.  Celte  institution  rentre  né- 
cessairement , à cause  de  son  extension,  dans  la 

(/«)  Untcrholzner,  Verjàhrungslchre,  § i , définit  ainsi  la 
prescription  : un  changement  dans  le  droit  qui  résulte  prin- 
cipalement d’un  usage  ou  d’un  non  usage  continué  pendant 
un  certain  temps.  Unterhol/.ner  veut  ainsi  exclure  les  effets 
delà  violation  du  droit,  parmi  lesquels  il  faut  ranger  comme 
roniuniaria  l’inobservation  des  délais  fixés  par  le  juge,  puis 
l’expiration  du  délai  accordé  pour  interjeter  appel  ; car 
ce  délai  expiré  ne  fait  que  lever  un  obstacle  mis  à l'efiicacite 
de  la  sentence,  et  ainsi  le  changement  dans  le  droit  résulte 
de  la  sentence,  non  de  l’expiration  du  délai. — On  voit  com- 
bien celte  deliuilioti , sans  parler  de  ce  qu’elle  a d’arbitraire, 
est  peu  propre  à nous  éclairer  sur  la  nature  véritable  de 
l’institution. 
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partie  générale  du  traité;  aussi  terminerai -je 
par  là  ce  que  j’ai  à dire  sur  le  temps. 

$ CLXXIX.  — VI.  Le  temps,  i.  /.<?  calendrier. 

L’application  des  diverses  institutions  énumé- 
rées dans  le  § 177  repose  sur  l’appréciation  des 
délais  fixés  par  les  règles  du  droit , ce  qui  exige 
une  mesure  sûre  et  uniforme.  Celle  mesure,  nous 
l’empruntons  au  système  chronologique  qui  rè- 
gle tous  les  rapports  de  la  vie  , système  fondé  sui- 
des lois  astronomiques  dont  l’exposé  s’appelle 
le  calendrier.  Quand  donc  il  s’agit  de  juger  un 
rapport  de  droit  subordonné  à l’expiration  d’un 
délai,  nous  prenons  comme  terme  de  compa- 
raison les  divisions  du  temps  établies  d’une  ma- 
nière invariable  par  le  calendrier.  Mais  comme 
les  limites  des  délais  qui  entrent  dans  les  rap- 
ports de  droit  sont  déterminées  tantôt  par  des 
actes  libres,  tantôt  par  des  événements  naturels, 
il  est  bien  rare  qu’elles  se  trouvent  concorder 
avec  les  divisions  du  temps  établies  d’une  ma- 
nière invariable  par  le  calendrier.  Il  fallait  donc, 
dans  chaque  cas  particulier,  une  réduction  arti- 
ficielle, afin  de  ramener  aux  divisions  du  calen- 
drier le  délai  dont  le  point  de  départ  est  acci- 
dentel ; pour  cette  réduction,  le  droit  positif  a 
d’abord  des  règles  générales,  puis  des  règlements 
exceptionnels  relatifs  à des  cas  spéciaux.  J’appelle 
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les  divisions  du  temps  marquées  par  le  calen- 
drier, le  temps  du  calendrier  (année  du  calendriei , 
jour  du  calendrier,  etc.  );  j’appelle  les  espaces  de 
temps  déterminés  par  les  divers  rapports  de  droit, 
le  temps  mobile.  ( année  mobile , jour,  etc.  (a)  ). 
Ainsi  donc,  le  sujet  qui  nous  occupe  embrasse 
les  matières  suivantes  : 

1)  Le  calendrier. 

а)  Réduction  normale  du  temps  mobile  au 
temps  du  calendrier. 

3)  Computation  civile.  > 

4)  Utile  lempus.  Réduction  anomale. 

5)  Jour  intercalaire.  J 

б)  Temps  immémorial  (§  178). 

1.  Le  calendrier. 

L.  Ideler,  Handbuch  der  matbematiseben  und 
teclinischen  Chronologie,  a vol.,  Berlin,  i8a5- 
1 8a6  , in-8°. 

Deux  motifs  indépendants  l’un  de  l’autre  nous 
obligent  à prendre  comme  point  de  départ  l’his- 
toire du  calendrier  romain;  d’abord  parce  (pie 

(a)  Quelques  auteurs  modernes  opposent  au  jour  du  ca- 
lendrier le  jour  du  temps  i^Zeittag);  cette  dénomination  me 
paraît  peu  heureuse  , car  elle  convient  aussi  bien  au  jour  du 
calendrier.  Celle  que  j'adopte  me  paraît  la  plus  claire.  On 
pourrait  encore,  pour  exprimer  cette  opposition,  employer 
la  dénomination  de  temps  fixe  et  temps  arbitraire.  — Les 
astronomes  appellent  année  mobile  celle  composée  précisé- 
ment de  365  jours  sans  intercalation,  parce  qu’elle  traverse 
toutes  les  saisons  dans  un  temps  certain.  Ideler,  I.  (i-,  86. 
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sa  connaissance  est  indispensable  pour  l'intelli- 
gence des  sources  du  droit;  ensuite  parce  que 
notre  calendrier  actuel  est  en  réalité  le  calen- 
drier romain  , sauf  une  modification,  qui , dans 
le  cours  de  son  application  aux  rapports  de  la 
vie,  ne  se  fait  nullement  sentir. 

D’après  le  plus  ancien  calendrier  romain  , 
l’année  se  composait  de  lomoisoude  3o4  jours, 
c’est  ce  que  l’on  appelle  l’année  de  Romulus. 
Nous  n’avons  pas  à nous  occuper  des  difficultés 
queprésente  cette  recherche , car  il  n’existe  dans 
les  sources  du  droit  Justinien  aucune  trace  de 
l’année  de  Romulus. 

L’année  dont  on  attribue  l’origine  au  roi  Numa 
et  qui  a été  suivie  jusqu’au  temps  de  César,  se 
composait  de  ia  mois  équivalant  à 355  jours. 
Tous  les  deux  ans  on  intercalait  un  mois  entier 
appelé  Merccdonius , qui  a\ait  tantôt  aa  , tantôt 
a3  jours.  L’intercalation  se  faisait  après  le  jour 
que  nous  désignons  comme  le  a 3 février,  jour  de 
la  fête  des  Terminnlia , et  elle  précédait  ainsi  le 
a 4 février,  jour  où  on  célébrait  la  fête  du  Regi- 
fugivun.  On  retranchait  donc  cinq  jours  du  mois 
de  février,  qui , dans  rannéedel’intercalation  , se 
trouvait  réduit  à a3.  Ces  jours  étaient  regardés 
comme  la  continuation  de  Mercedonius,  qui  dès 
lors  avait  tantôt  37,  tantôt  a8  jours.  Cette  dis- 
tribution donnait  à l’année  une  durée  moyenne 
de  366  jours  { ; et  comme  elle  excédait  celle  de 


Digitized  by  Google 


CHAI’lTltli  III. 


3ju 

l’année  astronomique  , après  un  intervalle  de  a 4 
ans,  on  retranchait  en  une  seule  fois  24  jours  de 
l’année  courante,  ce  qui  réduisait  l’année  à une 
durée  moyenne  de  3G5  jours  \ (b).  — L’année 
ainsi  réglée  était  d’un  usage  incommode  , et  de 
plus,  sujette  à de  fréquentes  perturbations,  par 
suite  de  l’incurie  des  pontifes  chargés  de  sur- 
veiller le  calendrier,  soit  à cause  de  l’esprit  de 
parti,  car,  les  magistratures  étant  annuelles,  on 
pouvait,  en  prolongeant  l’année,  prolonger  l’au- 
torité des  consuls  que  l’on  voulait  favoriser.  Le 
désordre  devint  si  grand,  que  les  saisons  tombè- 
rent dans  d’autres  mois  que  ceux  qui  leur  avaient 
été  destinés. 

Cela  détermina  César  à faire  subir  au  calen- 
drier une  réforme  radicale,  qui,  encore  aujour- 
d’hui, sert  de  base  aux  calendriers  de  tous  les 
peuples  chrétiens  (c).  I-i  réforme  fut  préparée  en 
l’an  708,  qui  servit  à absorber  les  aberrations 
successivement  accumulées,  et  auquel  on  donna 
445  jours  divisés  en  i5  mois.  L’introduction  du 


( b ) Ideler,  I,  67  ; II,  3i,  56,  69. — Les  principaux  passages 
des  auteurs  de  l’antiquité  sont  Censorinns  de  die  natali,  C. 
20,  et  Alacrobius,  Saturrial.,  I,  i3. — J’expliquerai  plus  bas 
(5  19a}  la  L.  98,  S 1,  a,  de  V.  S.  (L,  16)  relative  au  mois  in- 
tercalaire. 

\c)  On  sait  que  pendant  la  révolution  française  ou  lit  un 
calendrier  tout  nouveau,  et  que  quelques  années  plus  tard 
Napoléon  rétablit  l’ancien. 
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nouveau  calendrier  commença  en  709,  l'année 
qui  précéda  la  mort  de  César. 

Le  réformateur  du  calendrier  avait  supposéque 
l’année  astronomique  se  composait  exactement 
de  365  jours  et  6 heures.  En  conséquence,  César 
décréta  que  l’année  du  calendrier  aurait  365  jours, 
et  que  pour  chaque  période  de  quatre  ans  il  y 
aurait  un  jour  intercalaire  destiné  à absorber  les 
6 heures  dont  je  viens  de  parler.  L’intercalation 
dut  se  faire,  comme  autrefois  celle  d’un  mois  en- 
tier, entre  les  Terminnlin  et  le  Regifugium.  L’an- 
née ainsi  réglée  fut  partagée  eu  douze  mois  d'une 
longueur  inégale  ( d ). 

Mais  ce  calcul  renfermait  une  erreur  essen- 
tielle relative  à l’excédant  de  durée  de  l’année 
astronomique.  Cet  excédant  que  l’on  croyait  de 
6 heures  11’est  en  réalité  que  de  5 heures  48  mi- 
nutes 48  secondes.  Cette  erreur  annuelle  de 
1 1 minutes  12  secondes  faisait  que  le  jour  inter- 
calaire revenait  trop  souvent,  et  au  seizième 
siècle  l’accumulation  de  ces  erreurs  formait  déjà 
dix  jours  entiers  (e). 

La  fixation  de  la  fête  de  Pâques  fournit  au  pape 
Grégoire  XIII  l’occasion  de  vérifier  et  de  rectifier 
le  calendrier  Julien  (/’).  L’année  fut  évaluée  à 

(d)  Voir  pour  les  détails,  Meier,  II,  118,  sq.  Les  principaux 
textes  sont  Censorinns,  C.  20,  et  Macrobius,  Satura.,  1,  i/J. 

(e)  Ideler,  I,  35,  66,  67. 

' f\  Ideler,  I,  7/,;  II,  3oi-3<»3,  3aa-3»5.  Aloysius  Lilius 
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365 jours  5 heures  4g  minutes  iu  secondes;  les 
dix  jours  accumulés  depuis  César  furent  rayés 
du  calendrier,  et  pour  prévenir  le  retour  d’un 
semblable  mécompte  , il  fut  décidé  que  tous  les 
4oo  ans  on  passerait  trois  intercalations,  c’est-à- 
dire  trois  intercalations  sur  cent  (g).  Celte  ré- 
forme du  calendrier,  ordonnée  en  1 58 1 et  appli- 
quée à Rome  et  en  France  en  1 58i , fut  adoptée 
dans  le  cours  des  dix  années  suivantes,  par  l’em- 
pereur, les  États  catholiques  de  l’Allemagne  , la 
Suisse  et  les  Pays-Bas;  de  même  en  Italie,  en 
Espagne  et  en  Hongrie.  D’un  autre  côté,  les 
pays  appartenant  à la  religion  protestante  ou  à 
la  religion  grecque  refusèrent  pendant  longtemps 
de  se  soumettre  à une  réforme  émanant  du  pape. 


était  à la  tête  de  l'entreprise.  — La  fête  de  Pâques,  dont  la 
fixation  est  étrangère  au  système  chronologique , tombe  au 
plus  tôt  le  aa  mars,  au  plus  tard  le  a5  avril,  et  varie  ainsi  de 
l'intervalle  placé  entre  ces  deux  limites.  Ideler,  II,  199,  317. 

(g)  Les  années  séculaires  1600,  2000,  2/, 00,  etc.,  devaient 
demeurer  bissextiles;  les  trois  années  séculuires  intermé- 
diaires, telles  que  1 700, 1 800, 1 goo,  et  î 1 00,  2200,  a3oo,  etc., 
bissextiles  d’après  le  calendrier  Julien,  devaient  cesser  de 
l’être.  - — Néanmoins  l’année  avait  toujours  2/,  secondes  de 
trop  ; mais  cette  augmentation  est  si  minime  qu’il  faut  3, 600 
ans  pour  qu’elle  forme  un  jour  entier.  Pour  l’exactitude  ri- 
goureuse, il  aurait  fallu  en  neuf  siècles  retrancher  sept  jours 
intercalaires,  au  lieu  de  trois  en  quatre  siècles.  (L’exactitude 
de  ces  calculs  est  confirmée  par  une  lettre  que  m’a  adressée 
Ideler.) 
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Kl  le  lut  enfin  reconnue  en  1700  cl  1701  par  les 
États  protestants  de  l'Allemagne,  de  la  Suisse  et 
des  Pays-Bas,  et  par  le  Danemark,  par  l’Angle- 
terre en  1752,  et  par  la  Suède  en  1753.  Les 
Russes  et  les  autres  peuples  de  la  religion  grec- 
que ont  conservé  le  calendrier  Julien  sans  modi- 
fications. Voilà  ce  qui  constitue  la  différence  de 
l’ancien  et  du  nouveau  style,  ou  du  calendrier 
Julien  et  du  calendrier  Grégorien , et  l’on  voit 
par  cet  exposé  que  la  différence  doit  s’accroître 
presque  à chaque  siècle  (A).  Il  importe  néanmoins 
de  bien  déterminer  en  quoi  elle  consiste.  C’est 
uniquement  dans  le  retour  plus  ou  moins  fré- 
quent des  intercalations;  du  reste,  il  n’y  eut 
rien  de  changé  : ainsi  donc,  l’ancien  calendrier 
Julien  a été  maintenu  même  dans  ses  dispositions 
tout  à fait  arbitraires.  J’aurai  plus  bas  occasion 
de  faire  une  application  pratique  de  cette  re- 
marque. 

§ CLXXX. — VI.  1.<‘  temps.  1 . Le  calendrier.  (Suite.) 

Je  passe  à l’examen  des  parties  essentielles  de 
notre  calendrier,  ce  sont  le  jour,  le  mois  et 
l’année. 

(A)  Sur  l’iiistoire  de  la  réforme  du  calendrier,  vov.  les 
passages  de  Ideler,  cités  nolc_/! — Si  les  Russes  s’en  tiennent 
constamment  au  calendrier  Julien,  vers  l'année  iV1»  ils  fe- 
ront la  moisson  au  mois  de  janvier,  cl  ils  iront  eu  traîneau 
au  mois  de  juillet. 
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Le  jour  esl  l’espace  de  temps  que  inet  la  terre 
a tourner  complètement  sur  son  axe;  il  varie 
selon  les  saisons , car  en  février  et  en  novembre 
il  s’éloigne  de  plus  de  i5  minutes  de  la  durée 
moyenne  en  plus  ou  en  moins,  de  sorte  que  la 
plus  grande  différence  entre  la  durée  de  deux 
jours  solaires  dépasse  3o  minutes  (a).  — Le  com- 
mencement du  jour  est  en  soi  arbitraire,  aussi 
n’est-il  pas  le  même  chez  les  différents  peuples. 
Les  Romains  l'avaient  placé  à minuit,  et  nous 
avons  conservé  cette  délimitation , qui  est  en  soi  - 
même  la  plus  incommode  de  toutes,  car  elle  ne 
concorde  avec  aucune  observation  directe  du 
ciel.  Le  jour  a deux  divisions  naturelles,  dont  la 
durée  est  le  plus  souvent  inégale  et  varie  cons- 
tamment : le  jour,  c’est-à-dire  le  temps  pendant 
lequel  le  soleil  est  sur  l’horizon  (/«.r,  (lies  natu- 
ralis  ),  et  la  nuit  ( nox ).  L’intervalle  entier  de  mi- 
nuit à minuit  s’appelle  (lies  civilis  (b). 

L’année  se  compose  exactement  de  365  jours, 
puisque  l’on  néglige  l’excédant  de  quelques  heu- 
res pour  en  former  plus  tard  un  jour  interca- 


(a)  Ideler,  I,  36-38.  C’est  ci:  qui  fait  lu  différence  entre  le 
temps  vrai  et  le  temps  moyen. 

(/»)  L.  8,  de  feriis  (II,  ta)  de  Paul.  — Censorinus,  C.  a3; 
Macroltius,  Saturn.,  I,  3.  Cf.  Gcllius,  III,  a;  Pliuiiis,  Hist. 
nat.,  II,  79.  Dies  civiles,  dans  Yarro,  de  Re  rtistica,  I,  a8, 
semble  désigner  les  jours  suivant  la  division  et  les  dénomi- 
nations du  calendrier  romain. 
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laire.  L’année  est  comme  le  jour  une  division 
du  temps  fondée  sur  un  calcul  astronomique; 
division  que  personne  n’ignore  et  qui  exerce  la 
plus  grande  influence  sur  les  rapports  de  la  vie. 
Le  commencement  de  l’année  est  en  soi  chose 
indifférente;  on  pourraitdonc,  tout  en  suivant  le 
même  calendrier,  le  placer  à des  époques  très-dif- 
férentes. Aussi , depuis  le  moyen  âge,  on  l’a  placé, 
chez  diverses  nations,  tantôt  au  ier  janvier  (Cir- 
concision), tantôt  au  icr  mars,  tantôt  au  9.5  mars 
(Annonciation) , tantôt  au  jour  de  Pâques,  tantôt 
au  93  décembre  (Noël)  (r).  Depuis  quelques  siè- 
cles on  a généralement  adopté  le  ier  janvier,  et 
cet  accord  a de  l’importance,  car  il  empêche  la 
confusion  dans  rétablissement  de  la  chrono- 
logie. 

Le  mois  est  la  division  intermédiaire  entre  le 
jour  et  l’année.  Elle  repose  sur  le  partage  de  l’an- 
née en  douze  parties , mais  inégales.  Sept  mois 
ont  3i  jours,  quatre  en  ont  3o,  un  seul  en  a 
ordinairement  28,  et  dans  les  années  bissex- 
tiles 29.  Ce  partage  en  douze  parties  n’est  point 
purement  arbitraire,  il  répond  aux  phases  de  la 
lune;  mais  ici  on  s’est  contenté  d’établir  une 
concordance  très-générale  et  nullement  rigou- 
reuse {il).  La  délimitation  des  mois  11’a  pas  été 

(c)  ldeler,  II,  3i5-343. 

(rf)  Le  mois  lunaire  astronomique  se  coin |>ose  seulement 
de  2C)  jours  ta  heures .4/1  minutes  3 secondes,  et  ainsi  ne 
IV.  ai 
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faite  d’après  un  principe  absolu;  César  \ouliil 
sans  doute  respecter  autant  que  possible  les 
usages  consacrés  par  l’ancien  calendrier  , et  dé- 
rivant en  partie  de  la  religion  ; aussi , ne  fit-il 
subir  aux  mois  que  les  modifications  nécessaires 
pour  parvenir  à la  délimitation  nouvelle  de  l’an- 
née qui  était  le  but  de  sa  réforme.  Dans  les  temps 
modernes  on  n’éprouva  jamais  le  besoin  d’un 
changement  en  cette  matière , si  l’on  excepte 
l’essai  passager  que  fit  la  république  française 
d’un  calendrier  nouveau  où  les  mois  étaient  sur- 
tout modifiés  et  ramenés  à une  durée  égale  de 
3o  jours  avec  5 jours  complémentaires. 

Je  ne  dois  pas  non  plus  oublier  la  désignation 
individuelle  de  chaque  jour  par  rapport  au  mois 
dont  il  fait  partie;  mais  j’observe  que  celte  dé- 
signation est  tout  à fait  étrangère  au  calendrier 
proprement  dit , comme  aux  réformes  de  César 
et  de  Grégoire  XIII  ; les  changements  réels  qu’elle 
a subis  se  sont  opérés  insensiblement,  et  parle 
seul  fait  de  l’usage.  Les  Romains  partageaient  le 
mois  en  trois  parties  inégales  appelées  les  kalen- 
des  , les  nones  et  les  ides.  Chacune  de  ces  par- 

concorde  précisément  avec  aucun  mois  du  calendrier,  pas 
même  avec  celui  de  février.  Idelcr,  I,  4**4  4-  L’adoption  du 
mois  astronomique,  alors  même  qu’on  l’eût  calculé  exacte- 
ment, n'était  pas  possible,  parce  que  dans  la  vie  réelle,  les 
divisions  qui  se  rapportent  à des  jours  entiers  sont  les  seules 
dont  on  poisse  faire  usage. 
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lies  déterminait  une  série  de  jours  qui  se  comp- 
taient en  rétrogradant.  La  désignation  exacte  d’un 
jour  eût  donc  été  par  exemple  : die.  X ante  Ka- 
lendas  Januarias  ( pour  le  a3  décembre  ).  Mais 
on  avait  coutume  de  déplacer  la  préposition,  et 
l’on  disait  précisément  dans  le  même  sens  : ante 
die/n  X Kal.Jan.  Celui  qui  n’aurait  pas  égard  à 
ce  caprice  de  la  langue  latine  pourrait  croire  , 
en  prenant  la  préposition  dans  son  sens  littéral, 
que  la  formule  ante  \diern  A'  K al.  exprime  une 
date  antérieure  au  dies  X Kal. , tandis  qu’elle  ne 
désigne  jamais  que  ce  jour-là  même  (<?).  Un  texte 
du  droit  romain  nous  le  dit  expressément  (/)■ 

(<*)  Les  textes  décisifs  sur  l’emploi  de  cette  locution  sont 
cités  dans  Ideler,  II,  127,  128.  La  préposition  était  donc 
devenue,  pour  la  tixation  des  dates,  une  addition  oiseuse, 
et  on  l’employait  sans  reflexion  dans  des  cas  où  elle  n’était 
d’aucune  utilité.  L.  i3,  de  V.  O.  « Qui  ante  Kalendas  proxi- 
mas  stipulatur,  similis  est  ci  qui  Kalendis  stipulatur.  - Une 
preuve  non  moins  décisive  que  ante  avait  perdu  toute  signi- 
fication, c’est  qu’on  le  construit  avec  d’autres  prépositions, 
par  exemple,  in  ante  diem  IV,  pour  in  diem  IV,  ainsi  que 
ex  nnfediem  pour  ex  die. 

(f)  L.  i3a,  pr.  de  V.  S.  (L.  16).  « Anniculus  ainittitur  qui 
extremo  die  anni  moritttr  : et  consueliido  luquendi  id  ita 
esse  déclarai , ante  diem  X Kalcndamm , post  diem  X Ka 
lendarum.  Ncque  utro  enim  sermone  undecim  dies  significan- 
tur.  » L’acception  de  ante  est  la  seule  chose  dont  j’ai  à m’oc- 
cuper ici.  Ces  mots  ante  d.  X Kal.,  dit  le  jurisconsulte,  ne 
désignent  pas  le  jour  au  delà  du  dies'X , ou  tout  autre  jour 
subséquent,  mais  bien  le  dies  X lui-même.  Ainsi  encore  pou 
diem  Y,  mis  au  lieu  de  die  X post  Kalendas,  désigne  le  dix 

01. 
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Cetle  manière  de  désigner  les  jours  du  moisélaii 
intimement  liée,  chez  les  anciens  Romains,  aux 
mœurs  et  à la  religion.  Quoique  cette  désignation 
ne  fût  plus  au  moyen  âge  qu’une  lettre  morte, 
elle  se  conserva  comme  langue  savante  dans  les 
actes  des  notaires.  Mais  plusieurs  notaires  se 
trouvant  dépourvus  de  l'instruction  nécessaire 
pour  l'appliqiler,  les  divergences  suivantes  s’éta- 
blirent, non  par  choix,  mais  par  nécessité.  Tan- 
tôt on  individualisait  chaque  jour  du  mois  par 
la  fête  du  saint  qui  lui  correspond , tantôt  on  dé- 
signait chaque  jour  par  un  nombre  depuis  i jus- 
qu’à 3o  ou  3i  (ou  a8).  Ce  dernir  mode  subit  en- 
core une  modification;  pour  la  première  moitié 
du  mois  on  comptait  les  jours  en  suivant,  pour 
la  seconde  moitié  en  rétrogradant  {ingrédient? , 
e.  reun  le  ni  en  se). 

janvier,  et  non  pas  un  jour  au  delà  du  dix,  ce  qui  ferait  le 
onze.  Ces  derniers  mots  présentent  seulement  une  locution 
individuelle  et  arbitraire  qui  s’éloigne  de  la  manière  habi- 
tuelle de  dater,  comme  si  aujourd'hui  l’on  tirait  une  lettre 
de  change  payable  trois  jours  avant  le  nouvel  an  , au  lieu  de 
dire,  sunranl  l’usage,  le  ag  décembre.  Au  reste,  nous  voyons 
que  telle  était  effectivement  la  signification  de  post  par  la  !.. 
a33,  § : , de  V.  S.  (L.  16).  « Post  Kal.  Jau.  d.  tertio  pro  sa- 
inte principts  vota  suscipiuntor;  » ce  qui  pouvait  se  dire 
également  : post  d.  III  Kalendarum.  Or  les  vota  se  faisaient 
die  III  Non.  Jan.  Cf.  Lipsius  excurs.  ad  Tac.  anno  XVI.  — 
Erb,  Civil  Mag. , vol.  V,  p.  aVi,  faute  d'entendre  le  post  de 
la  L.  i3a  cit. , a proposé  une  correction  superflue  et 
d’ailleurs  inadmissible. 
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Vainement  on  essayerait  de  déterminer  pen- 
dant quel  espace  de  temps  chacune  de  ces  di- 
verses méthodes  a été  suivie;  car,  pendant 
plusieurs  siècles,  elles  furent  employées  concur- 
remment, sans  autre  règle  que  le  degré  d’instruc- 
tion ou  l'habitude  du  notaire.  A partir  des  der- 
niers siècles,  et  surtout  depuis  que  les  actes  se 
rédigent  dans  la  langue  du  pays,  la  désignation 
romaine  a été  de  plus  en  plus  abandonnée,  et 
l’usage  du  quantième  a fini  par  être  adopté  ex- 
clusivement. Cette  manière  dedater  est  effective- 
ment très-ancienne,  et  on  la  trouve  fréquem- 
ment dans  les  documents  du  septième  et  du  hui- 
tième siècle (/*'  ).  La  chancellerie  de  la  cour  de 

(/')  Pour  s’en  convaincre,  il  suffit  de  jeter  un  coup  d’œil 
sur  les  nombreux  recueils  de  documents  rangés  d’après 
l'ordre  chronologique.  Je  citerai  comme  exemples  les  docu- 
ments suivants  du  sixième  et  du  septième  siècle  avec  la  date 
dujourdu  mois;  plusieurs  se  rapportent  à la  seconde  moitié 
du  mois,  et  présentent  ainsi  des  chiffres  plus  élevés.  Iiistoriæ 
patriæ  monumenta  , Charlarum  tom.  I;  Aug.  Tuurinorum, 
i836,  fol.Num.  a.  G,  7,9,  i3;  Fumagallt,  Codice  diploma- 
tico  Sant-Ambrosiano,  Milano,  t8o5,  in— 4°.  Num.  1,  10,  1», 
1 5,  16,  18,  ai  , a3,  a4-  L'exposé  «lue  fait  Gatterer,  Abrizs 
der  Diploniatik,  p.  369,  370,  est  complètement  faux.  Il  pré- 
tend que  jusqu’au  grand  interrègne  on  suivit  généralement 
la  manière  de  dater  dos  anciens  Romains,  qu'eusuite  ou  ex- 
prima le  jour  des  saints,  et  il  ne  dit  rien  du  quantième  du 
mois.  Pour  expliquer,  sinon  pour  justifier  cette  inexactitude, 
on  peut  dire  que  la  mention  du  nom  dos  saints  était  effecti- 
vement la  manière  dedater  la  plus  usitée  en  Allemagne. 
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Rome  suit  encore  aujourd’hui  l’ancienne  désigna- 
tion romaine. 

On  voit  comment  l’usage  du  quantième,  pour 
désigner  les  jours  du  mois,  s’est  peu  à peu  établi; 
il  ne  saurait  donc  avoir  aucune  influence  surles 
règles  du  droit  qui  concernent  le  temps. 

Indépendamment  de  ces  divisions  du  temps, 
qui,  seules  , peuvent  être  regardées  comme  par- 
ties essentielles  de  notre  calendrier,  il  en  est  en- 
core quelques  autres  dont  je  dois  faire  mention. 

Je  commence  par  les  divisions  du  jour,  c’est- 
à-dire  l’heure  et  ses  subdivisions.  Nous  parta- 
geons le  jour  du  calendrier  en  vingt-quatre  par- 
ties égales,  que  nous  appelons  heures.  La  durée 
des  heures  varie  également,  sauf  que-la  diffé- 
rence est  ici  presque  insensible.  Mais  la  détermi- 
nation de  l’heure  est  purement  arbitraire  et  sans 
relation  avec  aucune  observation  de  la  nature; 
on  aurait  donc  pu  tout  aussi  bien  partager  le 
jour  en  dix  ou  cent  heures.  Cela  devient  évident 
quand  on  observe  que  chez  les  Romains  et  chez 
d’autres  peuples  de  l’antiquité,  l’heure  en  appa- 
rence semblable  à la  nôtre  était,  en  réalité,  très- 
différente.  Les  Romains  partageaient  le  jour, 
c’est-à-dire  le  temps  où  le  soleil  est  sur  l’horizon, 
en  douze  parties  égales,  qu’ils  comptaient  depuis 
un  jusqu’à  douze,  et  la  nuit  en  autant  de  par- 
ties égales,  qu’ils  comptaient  de  la  même  ma- 
nière. Ainsi  donc,  excepté  à l’époque  de  l’équi- 
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noxe,  les  heures  du  jour  n’avaient  pas  la  même 
durée  que  celles  de  la  nuit,  et  la  durée  de  cha- 
cune d’elles  augmentait  ou  diminuait  de  jour  en 
jour.  Que  l’on  réfléchisse,  en  outre , à l’imperfec- 
tion de  leurs  cadrans  solaires, de  leurs  clepsydres 
et  de  leurs  sabliers  (g),  et  l'on  comprendra  com- 
bien celte  division  du  temps  devait  être  incom- 
mode. Heureusement  aucune  règle  de  droit  ne 
compte  les  délais  par  heures.  — Ce  que  j’ai  dit 
de  l’heure  s’applique , et  à certains  égards  avec 

(g)  Censorinus,  C.  a3.  Cf.  Ideler,  I,  S/«  ; II,  14,  617.  Néan- 
moins les  Romains  connaissaient  en  astronomie  l'usage  de 
ce  que  nous  appelons  heures.  Ideler , I,  86.  Cette  incommo- 
dité était  moins  sensible  aux  Romains  qu’elle  ne  le  serait  à 
un  peuple  du  Nord,  parce  qu’en  Italie  la  différence  entre 
le  jour  et  la  nuit , par  conséquent  aussi  entre  les  mois  d’été 
et  les  mois  d'hiver,  est  beaucoup  moindre  que  dans  les  pays 
du  Nord. — On  se  tromperait  si  l’on  croyait  l'usage  suivi 
dans  l'Italie  moderne  conforme  à celui  des  anciens  Romains. 
Les  Italiens  entendent  par  heure  la  tjiètne  chose  que  nous, 
seulement  ils  diffèrent  par  le  point  de  départ  qu’ils  donnent 
aux  heures  et  parla  manière  de  les  compter.  Nous  commen- 
çons à minuit  et  nous  comptons  douze  heures  jusqu'à  midi, 
puis  nous  recommençons  à compter  douze  heures  jusqu’à 
minuit.  Les  Italiens,  une  demi-heure  après  le  coucher  du  so- 
leil, commencent  à compter  i\  heures  sans  interruption. 
Néanmoins  les  horloges  publiques  ne  sonnent  souvent  que  6 
heures,  et  recommencent  par  une.  Au  reste,  dans  les  villes  cet 
usage  se  perd  tous  les  jours  davantage,  et  l’on  adopte  la  ma- 
nière de  compter  suivie  dans  le  reste  de  l’Europe  , et  que 
l’on  appelle  « ra  francesr.  Cf.  Ideler,  1,  8/,. 
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plus  de  raison  encore,  aux  subdivisions  de  l’heure, 
les  minutes , les  secondes,  etc. 

Enfin,  la  semaine  se  trouve  complètement  en 
dehors  du  calendrier  : elle  n’est  partie  intégrante 
ni  du  mois,  ni  de  l’année,  car  elle  se  compose 
d’un  nombre  de  jours  déterminés,  dont  la  série 
se  continue  sans  interruption  d’un  mois  et  d’une 
année  sur  l’autre.  Les  Romains  avaient  des  sé- 
ries de  huit  jours  qui  finissaient  le  jour  des  nim- 
<linæ.  Plusieurs  autres  peuples,  et  nommément 
les  Juifs  (A),  avaient  une  semaine  de  sept  jours, 
qui,  très-anciennement  connue  des  Romains, 
fut  bientôt  généralement  adoptée  par  les  chré- 
tiens, et  la  célébration  du  dimanche,  jour  qui 
commence  la  semaine , fait  de  cette  division  du 
temps  une  chose  importante  chez  tous  les  peu- 
. pies  chrétiens  (/).  La  semaine  de  sept  ou  de  huit 
jours  a pour  hase  générale  une  observation  de 
la  nature,  accessible  à tous  dans  la  vie  ordi- 
naire. En  effet,  les  différentes  phases  de  la  lune 
nous  conduisent  à diviser  en  quatre  parties 
égales  l’espace  de  temps  qui  sépare  deux  pleines 
lunes.  Or,  la  quatrième  partie  de  ce  mois  lu- 
naire finit  entre  le  septième  et  le  huitième  jour; 

(//}  Chez  eux,  la  semainede  sept  jours  avait  eu  même  temps 
une  siguilication  religieuse  relative  à l’histoire  de  la  création, 
dont  le  terme  s’accorde  avec  le  sabbat,  dernier  jour  de  la 
semaine. 

p)  Ideler,  I,  fin,  87;  11,  rtb,  17:». 
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si  donc  on  voulait  fonder  sur  cette  observation 
une  division  du  temps  en  jours  entiers,  on  avait 
à choisir  entre  sept  ou  huit.  Ainsi,  le  mois  lu- 
naire, comme  le  mois  du  calendrier,  repose  sur 
une  observation  de  la  nature;  mais  dans  l’appli- 
cation on  ne  pouvait  s’y  conformer  exactement, 
car  pour  les  usages  de  la  vie  réelle  il  fallait  une 
série  de  jours  entiers.  La  semaine,  tout  à fait 
étrangère  aux  règles  du  droit  romain,  est  men- 
tionnée très-anciennement  dans  le  droit  germa- 
nique; elle  l’est  bien  plus  souvent  encore  dans 
les  lois  modernes  sur  la  procédure,  dans  les  dé- 
cisions judiciaires  qui  fixent  des  délais  de  procé- 
dure, et  dans  les  actes  juridiques  des  particu- 
liers.— Les  jours  de  la  semaine  ne  se  désignent 
pas  comme  ceux  du  mois,  par  un  quantième  : 
ils  ont  tous  un  nom  particulier,  et  ils  reviennent 
successivement,  d’après  un  ordre  invariable. 

§ CLXXXL  — VI.  Le  temps.  *.  Réduction 
normale. 

Quand  un  changement  dans  le  droit  est  su- 
bordonné à l’expiration  d’un  délai,  on  prend 
pour  mesure  de  ce  délai  le  temps  du  calendrier, 
c’est-à-dire  un  certain  nombre  de  jours,  de  se- 
maines, de  mois  ou  d’années,  dont  le  commen- 
cement et  la  fin  sont  marqués  par  le  calendrier. 
Mais  comme  le  commencement  d’un  délai  ne  se 
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I rouve  concorderavec  les  divisions  du  calendrier 
que  dans  des  cas  extrêmement  rares,  l’applica- 
tion ne  peut  se  faire  qu’au  moyen  d’une  réduc- 
tion (§  1 7q)  dont  je  vais  exposer  les  règles. 
Quant  aux  règles  elles-mêmes,  il  n’y  a de  con- 
troverse que  pour  le  mois;  pour  les  autres  divi- 
sions du  temps,  les  règles  sont  fort  simples  et 
nullement  douteuses;  mais  leur  application  sou- 
lève, en  général,  de  graves  difficultés.  Il  s’agit 
donc  de  déterminer  d’abord  ce  qu’on  doit  en- 
tendre par  le  jour,  l’année,  la  semaine  et  le  mois 
mobiles. 

Le  jour  mobile  est  un  espace  de  temps  dont 
la  durée  est  égale  à celle  d’un  jour  du  calendrier, 
c’est-à-dire  que,  prenant  pourpoint  de  départ  un 
moment  déterminé , celui,  par  exemple,  où  la 
violation  d'un  droit  donne  lieu  à une  action, 
on  mesure  un  espace  de  temps  égal  à celui  qui 
s’écoule  depuis  minuit  jusqu’à  minuit  du  jour  sui- 
vant. On  suppose  donc  que  tous  les  jours  du 
calendrier  ont  une  durée  égale,  supposition  con- 
traire à la  réalité  des  choses  (§  180);  mais  en 
droit  on  ne  tient  pas  compte  de  cette  erreur  ; en 
effet,  la  différence  est  très-légère,  et  sa  rectifi- 
cation présenterait  des  difficultés  insurmontables. 
D’ailleurs  il  faut  en  pareille  matière  une  règle 
positive,  nécessité  qui  compense  bien  une  er- 
reur aussi  minime,  .le  reviendrai  sur  cette  consi- 
dération à la  fin  du  présent  paragraphe. 
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L’année  mobile  est  la  somme  exacte  de  3(>5 
jours  mobiles,  comptés  sans  interruption  («). 
Ici  l’on  néglige  avec  raison  l’excédant  de  quel- 
ques heures  que  présente  l’année  solaire,  car 
cet  excédant  est  absorbé  par  le  jour  intercalaire, 
et  ce  jour  donne  lieu  à une  évaluation  exception- 
nelle dont  je  parlerai  plus  bas. 

I^a  semaine  mobile  est  la  série  de  sept  jours 
mobiles,  série  facile  à calculer,  car  chaque  jour 
de  la  semaiue  ayant  un  nom  particulier,  le  re- 
tour du  même  nom  indique  une  semaine  nou- 
velle. 

Ce  qui  jette  du  doute  sur  le  mois  mobile, 
c’est  que  la  longueur  des  mois  du  calendrier 
varie  trois  fois  dans  chaque  année  (§  180).  Quand 
donc  il  s’agissait  de  déterminer  le  nombre  nor- 
mal de  jours  qu’un  mois  doit  avoir  pour  l’appli- 
quer aux  règles  du  droit  qui  comptent  par  mois, 
on  avait  à choisir  entre  ces  deux  nombres  3o  on 
3i.  En  faveur  de  ce  dernier  nombre,  on  pou- 
vait alléguer  que  la  plupart  des  mois  ont  en  réa- 
lité 3i  jours;  mais  il  y avait  pour  le  nombre  3o 
des  raisons  d’un  plus  grand  poids.  D’abord  c’est 
de  tous  les  nombres  entiers  celui  qui  se  rappro- 
che le  plus  de  la  douzième  partie  de  l’année 
(3°p5),  comme  aussi  du  mois  astronomique 


(«  L.  5i,J)  a;  ad  L.  Acjuil.  (IX,  a);  I..  4,  S 5,  de  sta- 
mliti.  (XI., 
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(§  180,  d).  Ensuite  3o  est  un  nombre  rond,  sus- 
ceptible de  divisions  nombreuses;  il  se  grave 
donc  plus  aisément  dans  la  mémoire  et  se  prête 
mieux  aux  applications  de  la  vie  réelle  (pie  le 
nombre  3 1 . C’est  sans  doute  d’après  ces  motifs 
que  les  Romains  donnaient  au  mois  mobile  une 
durée  de  3o  jours.  Il  n’existe  là-dessus  aucune 
disposition  législative;  mais  les  textes  suivants, 
qui  appartiennent  à des  époques  très-différentes, 
mettent  la  chose  hors  de  doute. 

1)  Relativement  à la  plainte  en  adultère,  il  y a 
deux  délais  : l’un  de  Go  jours  ; l’autre,  (pii  al>- 
sorbe  le  premier,  de  six  mois.  Pour  calculer  les 
six  mois,  on  ajoute  60  jours  aux  quatre  mois 
suivants  ( b ). 

2)  Paul  désigne  un  nombre  de  210  jours  par 
septimus  plains  me n sis  (c). 

3)  Justinien  ordonne  que  l’inventaire  après 
décès  soit  commencé  par  l’héritier  dans  les  3o 
jours,  et  terminé  dans  les  soixante  jours  sui- 

(6)  L.  1 1 , S t>;  L.  29,  § 5,  ad  L.  Jul.  de  adult.  (XLVIII,  5); 
L.  1,  § io,adSc.  Turp.  (XLVIII,  16).  — Les  textes  relatifs 
à l’édit  de  l'édile  sont  moins  décisifs;  on  y parle,  il  est  vrai, 
tantôt  de  60  jours,  tantôt  de  deux  mois,  niais  pas  précisé- 
ment comme  d’un  seul  et  même  cas.  L.  28  ; L.  3i , § 22  ; L. 
38,  pr.  deædil.  ed.  (XXI,  1). 

(c)  Panliis,  IV,  9.  § 5 , rapproché  de  Censorinus,  de  die 
nat.,  C.  9. J’ai  parle  avec  détails  de  ce  texte  dans  l'ap- 

pendice III,  sur  la  viabilité.  Voy.  vol.  Il,  p.  39  t. 
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vants.  Ces  deux  délais  réunis,  plus  loin  il  les  ap- 
pelle trois  mois  (d). 

4)  Pour  l’appel,  Justinien  fixe  trois  délais  : le 
premier  de  3o  jours,  les  deux  autres  d'un  mois 
cliacmi  ; il  dit  ensuite  que  tous  ces  délais  réunis 
font  trois  mois.  Ainsi  donc,  les  3o  jours  équiva- 
lent à un  rnois(e). 

Nous  voyons,  il  est  vrai,  dans  une  loi  anté- 
rieure sur  l'appel,  trois  délais  de  3i  jours  cha- 
cun , désignés  comme  trois  mois  par  Justinien 
lui-même  (/");  mais  cette  disposition  est  trop 
isolée  pour  qu’on  puisse  l’opposer  aux  textes 
nombreux  où,  d’après  l'usage  constamment  suivi, 
le  mois  est  évalué  à 3o  jours  (g).  — Voici  des 
témoignages  invoqués  à tort  pour  établir  un 
usage  contraire.  D’abord  laL.  loi  de  R.  J.  ( L.  1 7); 
cette  loi  semble 'dire  que  (3t  jours  font  deux 
mois,  mais,  comme  on  le  verra  plus  bas  {§  i85), 
elle  parle  effectivement  de  fio  jours,  et  confirme 
ainsi  l’évaluation  du  mois  à 3o  jours. — Puis  les 
182  jours,  représentés  comme  la  durée  la  plus 

(rf)  L.  aa,  5 2,  C.  de  j.  delib.  (VI,  3o),  rapproché  du  Ç 1 1 
de  la  même  loi. 

(c)  Nov.  1 15,  C.  a. 

{/)  L.  a,  cl  L.  5 pr.  C.  de  temp.  apprit.  (VII,  03).  « aliis 
triiiin  mciisiuni  spaths,  ici  est  nonaginta  et  tribus  diebus  , si- 
mili modo  sequentibus.  « 

(g)  Cette  opinion  est  soutenue  par  Rrinfelder,  Annus  ri- 
vilis,  p.  i ifi  st|.,  et  par  UnlcrhoUner,  I,  p.  a8i.  , 
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courte  de  la  gestation.  Mais  cette  disposition, 
<|ui  reproduit  inexactement  une  opinion  d’Hip- 
pocrate, n’est  pas  fondée  sur  la  multiplication 
des  jours  du  mois  par  six,  mais  sur  la  division 
des  jours  de  l’année  en  deux  parties  égales,  ce 
qui  donne  18a  jours  et  une  fraction  , fraction 
que  les  jurisconsultes  romains  ont  négligée  pour 
abréger  (/t).  — Enfin,  le  calcul  des  fruits  dotaux 
dont  parle  la  L.  7,  sol.  matrim.  (XXIV,  3);  mais 
celte  loi  ne  détermine  aucunement  le  nombre  de 
jours  que  doit  avoir  le  mois  mobile;  dans  plu- 
sieurs exemples  elle  suppose  que  chacun  des 
mois  du  calendrier  fait  la  douzième  partie  de 
l’année,  et  qu’ainsi  ils  ont  tous  le  même  nombre 
de  jours,  ce  qui  n’est  pas  tout  à fait  exact  ( i ). 

(A)  L.  3 , § is  , de  suis  (XXXVIII,  16),  rapprochée  de 
l’expression  vague  septimo  menue  (L.  11,  de  statu  lioraiuuin, 
1 , 5).  Cette  loi  semble  dire  que  le  nombre  de  18a  jours  ex- 
prime exactement  six  fois  la  durée  d'un  mois.  Cf.  Hippo- 
crates, de  partit  septimestri.C.  1,  in  opp.  ed.  Charterius,  I.  V, 
p.  34a.  Paris,  1679,  fol. 

(1)  Ces  déviations  réelles  et  apparentes  ont  conduit  Schra- 
der,  Civil  Abhandl. , p.  198  sq.,  à établir  la  doctrine  sui- 
vante : les  Romains  ont  compté  le  mois  de  différentes  ma- 
nières, mais  enfin  l’usage  s’établit  généralement  de  multiplier 
par  le  douzième  de  l’année  (3o  -j^)  le  nombre  de  mois 
donné,  et  d’admettre  le  résultat  de  cette  multiplication. 
Cette  règle  donne  pour  deux  mois  Ci,  calcul  confirmé,  d'après 
Schrader,  par  la  L.  101,  de  R.  J.  Je  donnerai  plus  bas 
(§  i85)  une  autre  explication  de  ce  texte.  Mais  comment 
les  Romains,  qui  avaient  si  peu  de  goèt  et  d’aptitude  pour 
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Les  détails  dans  lesquels  je  v iens  d’entrer  peu- 
vent se  résumer  par  la  règle  suivante  : toutes  les 
fois  que  le  droit  romain  subordonne  un  fait  juri- 
dique à l’expiration  d’un  certain  nombre  de 
mois,  chaque  mois  équivaut  à 3o  jours  consécu- 
tifs. Cette  règle  a perdu  dans  le  droit  actuel  un 
grand  nombre  de  ses  applications  (Æ);  mais  elle 
est  eucoreapplicable  aux  cas  suivants  : 

Deux  mois  pour  la  vente  d’une  emphytéose  (/); 

Deux  mois  pour  la  preuve  d’une  dette  que  l’on 
oppose  au  fisc  à titre  de  compensation  (ni)  ; 

Trois  mois  pour  Yexceptio  non  numeratœ  (lo- 
tis («); 

Quatre  mois  quand  le  copropriétaire  d’une 
maison  qui  a besoin  d’être  reconstruite,  refuse 
de  contribuer  aux  frais  (o); 

Quatre  mois  pour  les  intérêts  judiciaires  (/;); 

les  calculs  artificiels,  auraient-ils  admis  une  semblable  sup- 
putation sans  la  moindre  nécessité  ? 

(X;  Tels  sont  les  délais  accordés  pour  l’appel  et  pour  la 
plainte  en  adultère  (notes  b,  e,J)\  quant  à l'inventaire 
( note  g) , le  nombre  des  jours,  se  trouvant  exprimé  à côté 
de  celui  des  mois,  il  est  indifférent,  pour  l’interprétation 
de  ce  texte,  de  savoir  quel  nombre  de  jours  a le  mois  en 
général . 

( / ) L.  S,  C.  de  j.  empli.  (IV,  66). 

( m ) L.  46,  § 4,  de  j.  fisci  (XLIX,  1 4). 

(«)  Nov.  ioo. 

(o)  L.  5a,  § io,  pro  socio  (XVII,  a). 

p\l,.  o,  3,  C.  de  usuris  reijud.  (311,  54). 
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Six  mois  comme  prescription  île  l’action  ré- 
dhibitoire (<7); 

Dix  mois,  à compter  de  la  dissolution  du  ma- 
riage, comme  terme  le  plus  long  d'une  naissance 
légitime  (/•)• 

Il  y a d’autres  cas  où  le  mois  a de  l’influence, 
mais  une  influence  qui  ne  dérive  pas  du  droit 
romain , et  dès  lors  ils  11e  tombent  pas  sous  cette 
règle;  néanmoins,  ils  sont  plus  nombreux  et 
plus  importants  que  ceux  dont  je  viens  de  par- 
ler. Tels  sont  les  délais  de  procédure  fixés  par 
la  loi  ou  par  les  tribunaux,  et  les  contrats  où 
les  termes  de  payement  se  comptent  par  mois, 
ce  qui  se  voit  surtout  dans  les  lettres  de  change. 
Ici,  nous  ne  sommes  nullement  enchaînés  par  la 
règle  du  droit  romain,  et  nous  avons  latitude 
entière  pour  adopter  le  système  le  plus  rationnel 
et  le  plus  conforme  aux  intentions  des  législa- 
teurs modernes,  des  tribunaux  et  des  parties 
contractantes.  D’après  notre  usage  de  désigner 
chaque  jour  du  mois  par  son  quantième,  le  pro- 
cédé le  plus  simple  est  de  placer  l’expiration 
d'un  délai  mensuel  au  même  quantième  du  mois 
suivant.  Si  donc  il  commence  le  17  janvier,  il 
finit  le  17  février;  s’il  commence  le  ^février,  il 

(.7)  L.  19.  § 6;  L.  38,  pr.  de  ædil.  ed.  (XXI,  1'. 

(r)  L.  3,  § 11 , de  suis  (XXXVIII , 16).  — Je  suis  loin  de 
vouloir  donner  comme  complète  l'énumération  de  ces  dif- 
ferents cas. 
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finit  le  17  mars,  sans  tenir  compte  de  la  Ingère 
différence  qui  existe  entre  eux,  car  le  premier 
est  en  réalité  de  3i  jours  et  le  second  de  a8. 
Cette  inégalité,  peu  sensible,  a moins  d'incon- 
vénients qu’une  supputation  rigoureuse  de  3o 
jours,  qui  prêterait  aisément  à l’erreur.  Appliquée 
aux  délais  de  procédure,  cette  manière  décomp- 
ter a pour  elle,  depuis  le  quatorzième  siècle, 
les  autorités  les  plus  imposantes  (j);  elle  est, 
en  outre,  confirmée  par  la  pratique  constante  des 
tribunaux  (/). 


(f)  Joan.  Andrew  glossa  in  C.  6,  de  eleet.  in  VI  (I,  6).  — 
Bariolas,  iu  L.  98,  de  verb.  sign.  — Alciatus,  in  L.  98,  de 
verb.  sign.  — J.  Gothofredus,  in  L.  101,  de  reg.  juris. — Me- 
vius  in  Decis.  I,  a3i. — Mühlenbruch  , I,  § 85. — Slruben, 
Bedenkcn,  I,  p.  47,  dit  que  les  deax  manières  de  compter 
sont  en  usage  saivaat  les  différents  tribunaux. 

(/)  Les  lois  de  l’Empire  ne  sont  pas  uniformes  sur  ce  point. 
Le  Conc.  Ord.  Cam.  II,  33,  § 3,  évalue  dans  un  cas  particu- 
lier le  mois  à 3o  jours;  le  R.  A.  1 £48,  S 53,  l’évalue  à quatre 
semaines.  — Autrefois,  en  France,  cette  évaluation  de  qua- 
tre semaines  était  souvent  admise  dans  la  pratique.  Merlin, 
Répertoire,  v°  Mois , t.  VIII,  p.  3ao.  — La  manière  de 
compter  d’un  jour  au  jour  correspondant  d’un  autre  mois 
(par  exemple  : depuis  ante  V Kal.  Jan.  jusque  ante  V Kal. 
Febr.),  n’était  pas  inconnue  aux  Romains,  comme  le  montre 
la  L.  a,  C.  Th.  de  decur.  (XII,  t)  (Cf.  § i85, /),  et  qui  pose 
la  question  sans  la  résoudre.  Les  textes  cités  plus  haut  prou- 
vent que  les  3o  jours  étaient  l’usage  dominant;  d’ailleurs 
l’autre  manière  de  compter  aurait  eu  chez  les  Romains  plus 
d’inconvénients  que  chez  nous,  parce  que  les  nonesctles  ides 
IV.  ?3 
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De  même,  en  matière  de  contrats,  et  notam- 
ment de  lettres  de  change,  le  mois  qui  commence 
un  jour  déterminé  finit  le  même  quantième  du 
mois  suivant.  C’est  l’objet  d’une  disposition  ex- 
presse dans  le  Code  prussien  ( u ) et  dans  le  Code 
français  (r). 

Cette  manière  de  compter  ne  présente  de  diffi- 
cultés que  dans  un  seul  cas,  celui  où  le  délai,  com- 
mençant dans  les  derniers  jours  d’un  long  mois,  le 
mois  suivant  se  trouve  plus  court.  La  manière  la 
plussimplede  trancher  la  difficulté  est  déplacer  le 
terme  du  délai  au  dernier  jour  du  mois.  Si  donc 
une  lettre  de  change  est  tirée  le  3r  décembre  à 
deux  mois  de  date,  elle  viendra  à échéance  le 
28  février,  de  même  que  si  elle  est  tirée  le  28, 
le  29  ou  le  3o  décembre.  Cette  solution,  la  plus 

ne  tombent  pas  toujours  comme  les  calendes  le  même  jour 
du  mois. 

(«)  A.  L.  R.,  II,  S,  § 855.  « Quand  une  lettre  de  change  est 
tirée  à un  ou  plusieurs  mois  de  date,  chaque  mois,  sans  égard 
au  nombre  de  jours  dont  il  se  compose,  finit  au  quantième 
où  elle  a été  tirée.  » — Pour  les  prescriptions  mensuelles,  le 
Code  prussien,  au  contraire,  reproduit  les  dispositions  du 
droit  romain,  et  fixe  la  durée  du  mois  à 3o  jours.  A.  L.  R.,  I, 

9,  S 55°- 

(v)  Code  de  commerce,  art.  i3a  : « Les  mois  sont  tels 
qu'ils  sont  fixés  par  le  calendrier  grégorien.  » C’est-à-dire 
qu’uue  lettre  de  change  tirée  à un  mois  de  date  n'est  pas 
échue  après  3o  jours,  mais  après  un  délai  plus  ou  moins 
long,  suivant  le  nombre  des  jours  du  mois  où  elle  a été  tirée. 
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naturelle  de  toutes,  a été  adoptée  par  le  Code 
prussien  (*v). 

Si  l’on  essaye  de  réunir  sous  un  même  coup 
d’œil  les  règles  exposées  jusqu’ici , on  voit  que 
le  jour  est  la  division  du  temps  la  plus  impor- 
tante, car  c’est  à elle  que  toutes  les  autres  se  ra- 
mènent. En  effet,  quand  un  changement  dans  le 
droit  est  subordonné  à l’expiration  d’un  certain 
nombre  d’années,  de  mois  ou  de  semaines,  de 
<pielque  manière  que  le  délai  soit  exprimé,  il 
faut  le  réduire  en  jours,  pour  déterminer  dans 
quel  jour  tombe  le  terme  véritable  du  temps 
mobile.  Ce  jour  une  fois  déterminé  , le  terme  vé- 
ritable est  le  moment  précis  correspondant  à 
celui  où  s’est  passé  l’événement  quisertde  point 
de  départ  au  délai.  Ainsi,  par  exemple,  l’usuca- 
pion  s’accomplit  précisément  à la  même  heure 
que  la  possession  a commencé.  On  appelle  terme 

(«<;  A.  L.  R.,  Il,  8,  § 856.  « Si  une  lettre  de  change  est 
tirée  le  dernier  jour  du  mois,  et  que  le  mois  de  l’échéauce 
ait  moins  de  jours,  l’échéance  aura  lieu  le  dernier  jour  du 
mois.»  On  aurait  pu  décider,  par  voie  de  conséquence, 
qu’une  lettre  de  change  tirée  la  veille  de  la  fin  du  mois  sera 
payable  l’avant-dernier  jour  du  mob  de  l’échéance,  etc.  Mais 
alors  une  lettre  de  change  à deux  mois  de  date,  tirée  le  3o 
décembre,  eût  été  payable  le  »7  février,  tandis  que  tirée  le 
a8  décembre,  c’est-à-dire  plus  tôt,  elle  eût  été  payable  le  a8 
février,  caria  règle  s'applique  précisément  à ce  cas.  La  ma- 
nière de  procéder  exposée  dans  le  texte  prévient  cette  in- 
conséquence. 
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mathématique  ce  terme  véritable,  et  terme  juri- 
dique celui  où  s’accomplit  le  changement  dans  le 
droit;  ainsi,  l’on  peut  dire  qu’il  doit  y avoir  une 
exacte  concordance  entre  le  terme  juridique  et 
le  terme  mathématique. 

Mais  dans  l’application  cette  règle  rencontrerait 
des  obstacles  que,  sans  rien  exagérer,  l’on  peut 
dire  insurmontables,  bien  que  pour  les  Romains 
ils  eussent  été  plus  grands  encore  que  pour 
nous. 

D’abord  , on  manque  d’instruments  pour  me- 
surer les  divisions  secondaires  du  temps  ; et  si 
les  Romains  se  trouvaient  dans  une  position  en- 
core plus  désavantageuse  (§  180,^),  l'insuffisance 
de  nos  moyens  n’en  est  pas  moins  sensible.  Sans 
doute  les  observations  astronomiques  seraient  ici 
d’un  merveilleux  secours  ; mais,  pour  les  affaires 
urgentes  et  souvent  peu  importantes  de  la  vie 
civile,  comment  déterminer  d’une  manière  ri- 
goureuse les  heures,  les  minutes,  etc.?  — Il 
résulte  de  cette  impossibilité  évidente,  que  même 
dans  les  actes  faits  avec  le  plus  de  soin'on  indique 
bien  la  date,  mais  jamais  l’heure  à laquelle  ils  ont 
été  passés.  Or,  le  terme  mathématique  ayant  tou- 
jours un  point  de  départ  qui  lui  correspond,, 
pour  l’un  comme  pour  l’autre  l’heure  est  impos- 
sible à déterminer.  — La  difficulté  est  encore 
augmentée  par  la  variation  constante  des  jours 
et  des  heures  (§  180);  variation  qui,  même  avec 
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les  horloges  les  plus  parfaites,  exige  une  réduc- 
tion artificielle. — Chez  les  Romains,  la  division 
des  heures,  si  différente  de  la  nôtre  (§  180),  eût 
compliqué  bien  davantage  le  problème  à ré- 
soudre (.r). 

Quand  on  pèse  toutes  ces  circonstances  réu- 
nies, il  devient  évident  que  l’accord  du  terme 
mathématique  et  du  terme  juridique  est  presque 
toujours  impossible  à établir,  et  que  dans  l’ap- 
plication nous  devons  nous  contenter  d’une  exac- 
titude approximative.  Mais  il  y aurait  de  graves 
inconvénients  à s’en  tenir  à ce  résultat  purement 
négatif.  D’abord,  la  concession  d’inexactitude 
pourrait  être  exagérée  et  entraîner  des  abus;  en- 
suite les  tentatives  renouvelées  pour  chaque  es- 
pèce de  surmonter  la  difficulté,  occasionneraient 
une  dépense  de  forces  tout  à fait  hors  de  pro- 
portion avec  l’importance  du  but.  Pour  parer  à 
ces  inconvénients,  il  faudrait  abandonner  la  con- 
cordance du  terme  mathématique  et  du  terme 
juridique,  mais  en  même  temps  renfermer  la  dé- 


(x)  Cette  dernière  difficulté  n’existe  pas  pour  les  délais 
qui  se  comptent  par  années,  tels  que  l’usucapion  ; mais  elle 
sc  fût  présentée  pour  les  délais  de  60  ou  de  100  jours,  de 
trois  ou  de  six  mois,  etc.,  fixés  par  le  droit  romain,  et  alors 
elle  eût  été  presque  insurmontable.  Car  il  aurait  fallu  des 
tables  de  réduction  très-compliquées,  que  les  Romains  n’é- 
taient peut-être  pas  en  état  de  faire,  et  qui  certainement  ne 
seraient  jamais  devenues  d’un  usage  général. 
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viation  dans  les  limites  certaines  et  aussi  étroites 
que  possible.  Parla  on  satisTerait  les  besoins  delà 
pratique  et  l’on  annulerait  l’influence  fâcheuse 
des  difficultés  signalées  plus  haut. 

§ CLXXXII.  — VI.  Le  temps.  3.  Computation 
civile. 


Donellus,  V.  19. 

Rücker,  de  civili  et  naturali  temporis  compu- 
tatione.  Lugd.-Bat. , 1749. 

Koch,  Belebrungen  über  Mündigkeit  zum  Tes- 
liren , etc.  Gieszen , 1 796.  — Bestiitigung  der 
Belebrungen,  etc.,  1798. 

Hagemeister,  über  die  Mündigkeit  zumTestiren, 
Civ.  Mag. , vol.  III,  Nutn.  1 (1798),  avec  un 
préambule  de  Hugo. 

Erb,  über  den  Annus  civilis,  Civ.  Mag. , vol.  V, 
Num.  8 ( 1 8 1 4)- 

Unterholzner,Verjahrungslehre,  I,  § 90  ( 1 828). 

• Lolir  über,  Civilis  computatio,  Archiv.,  vol.  XI 
(1828),  p.  4*  1-424. 

Reinfelder,  Annus  civilis.  Stuttgard,  1829. 

Le  problème  proposé  à la  fin  du  paragraphe 
précédent  peut  s’énoncer  ainsi  : Trouver  pour  le 
temps  mobile  un  terme  juridique  facile  à recon- 
naître et  à appliquer  en  toute  circonstance,  et 
s’éloignant  le  moins  possible  du  terme  malhé- 
matique. Ce  problème  est  susceptible  de  deu\ 
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solutions  différentes,  qui  toutes  deux  reposent 
sur  le  même  principe.  On  peut  en  effet  placer  le 
terme  juridique  à l’heure  de  minuit  qui  précède 
ou  qui  suit  le  terme  mathématique,  et  le  but  se 
trouve  également  atteint  , car  le  jour  mobile 
concordant  avec  le  jour  du  calendrier,  ou  n’a 
plus  besoin  d’une  réduction  artificielle , et  l’on 
néglige  les  divisions  de  temps  secondaires  qui 
font  toute  la  difficulté.  Distinguer  deux  jours  du 
calendrier  est  chose  facile,  même  pour  l'homme 
le  plus  grossier  , car  ils  sont  séparés  par  un  in- 
tervalle assez  considérable,  la  nuit,  qui  est  le 
temps  consacré  au  repos.  Cette  manière  de  comp- 
ter peut  encore  s’expliquer  de  la  manière  sui- 
vante. On  prend  le  jour  du  calendrier  non  pour 
ce  qu’il  est  en  réalité,  un  intervalle  d’une  cer- 
taine étendue,  mais  pour  un  tout  indivisible, 
pour  un  élément  du  temps.  Au  reste,  ce  n’est  là 
qu’une  notion  abstraite  destinée  à résoudre  les 
difficultés  signalées  plus  haut;  mais  souvent  on 
l’a  considérée  comme  une  entité  réelle  , indé- 
pendante de  ces  difficultés  et  susceptible  de  dé- 
veloppements ultérieurs  ; ce  procédé  arbitraire 
a donné  lieu  à de  nombreuses  erreurs,  et  jeté 
beaucoup deconfusion  sur  larecherche  qui  nous 
occupe. 

Le  problème  ainsi  résolu  , les  conséquences 
de  l’expiration  du  délai  commencent  plus  tôt  ou 
plus  lard  qu’elles  ne  devraient  , d’après  la  règle 
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rigoureuse,  si  l’exécution  en  était  possible.  Le 
délai  se  trouve  donc,  suivant  les  cas,  plus  ou 
moins  abrégé  ou  prolongé;  mais  la  différence  ne 
peut  jamais  être  de  a/j  heures,  et  ce  qui  était 
une  des  conditions  de  la  solution  du  problème, 
la  déviation  ainsi  renfermée  dans  des  limites 
étroites  et  certaines  est  à peine  sensible.  Si  l’on 
prend  pour  terme  de  comparaison  l’exécution 
rigoureuse  delà  règle,  sans  doute  une  des  par- 
ties gagne  le  temps  que  l’autre  perd  ; mais  la  perle 
et  le  gain  restent  en  dehors  du  but  que  l’on  se 
propose  : c’est  un  mal  inévitable  que  l’on  accepte 
pour  éviter  un  mal  plus  grand. 

J’ai  dit  que  ces  deux  solutions  du  problème 
étaient  en  général  les  seules  possibles;  et  en  effet, 
quelle  autre  solution  voudrait-on  proposer?  On 
pourrait  avancer  ou  reculer  de  a4  heures  le  terme 
juridique  en  le  plaçant  à l'heure  de  minuit,  qui 
précède  ou  qui  suit  de  a4  heures  le  terme  ma- 
thématique. La  difficulté  se  trouverait  également 
écartée;  mais  ce  serait  là  dépasser  le  but  sans  au- 
cun motif;  et  si  l’on  veut  s’éloigner  delà  vérité, 
pourquoi  plutôt  un  jour  que  deux  jours , trois 
jours,  ou  un  plus  grand  nombre? — Enfin,  l’on 
pourrait  encore  avancer  ou  reculer  de  tout  un 
jour  mobile  le  terme  mathématique;  si,  par  exem- 
ple, il  tombait  le  a janvier  à midi,  placer  le  terme 
juridique  le  i"  ou  le  3 janvier  à midi.  Mais  ce 
système  doit  être  évidemment  rejeté,  car  il  ne 
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diminue  aucunement  la  difficulté  à résoudre  , 
et  il  nous  éloigne  de  la  vérité  sans  que  rien  jus- 
tifie cet  écart. 

Puisque  nous  avons  deux  solutions  du  pro- 
blème également  satisfaisantes  , il  ne  nous  reste 
plus qu  a adopter  exclusivement  l’une  ou  l’autre, 
ou  à les  appliquer  concurremment  suivant  les 
circonstances.  Pour  ne  point  procéder  arbitrai- 
rement, il  s’agit  de  ramener  ce  cas  à un  principe 
général.  Nous  nous  trouvons  en  présence  d’une 
indétermination  partielle  qui  nécessairement  pro- 
fite à l’une  ou  l’autre  des  parties  ; une  semblable 
indétermination  existe  sous  d’autres  rapports  de 
droit,  et  toujours  elle  profite  à celui  qui  est 
appelé  directement  à faire  un  acte,  soit  facultatif, 
soit  obligatoire.  Quand  donc  il  s’agit  d’une  obli- 
gation alternative  ou  d’une  obligation  dont  l’ob- 
jet est  déterminé  seulement  quanta  son  espèce, 
Je  débiteur  peut  choisir  l’individu  ou  la  qualité 
qu’il  veut  livrer  (a).  Au  contraire , lorsque  l’o- 
bligation est  indéterminée  quant  au  temps  et  au 
lieu , le  créancier  peut  prendre  pour  agir  le  temps 
et  le  lieu  qui  lui  conviennent , puisque  son  droit 
reconnu  en  général  n’est  limité  sous  aucun  de 


(a)  L.  i38,  § i,  «le  V.  O.  (XLV,  i);  L.  5a,  mandat!  (XVII, 
1 ).  — Ainsi  encore  celui  qui  s’oblige  à paver  dans  le  cours 
d’une  année  déterminée,  peut  choisir  le  jour  qu’il  veut  pour 
payer.  L.  5o,  de  O.  et  A.  (XLIV,  7). 
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ces  rapports  ( b ).  — Si  nous  faisons  l’application 
de  ce  principe  ail  cas  qui  nous  occupe  , nous  au- 
rons les  résultats  suivants.  Lorsque  l’expiration 
du  délai  confère  un  droit,  en  matière  d’usuca- 
pion  par  exemple  , le  terme  juridiqueest  minuit 
qui  précède,  car  par  suite  de  l’indétermination 
le  possesseur  peut,  à tous  les  instants  du  jour  du 
calendrier,  regarder  sa  propriété  comme  acquise. 
Au  contraire,  lorsque  l’expiration  du  délai  fait 
perdre  un  droit,  dans  le  cas,  par  exemple,  de  la 
prescription  d’une  action,  le  terme  juridiqueest 
le  minuit  suivant;  car,  vu  l’indétermination  , le 
titulaire  du  droit  peut  soutenir  qu’à  tous  les  mo- 
ments du  jour  du  calendrier  son  action  est  re- 
cevable (c).  — C’est  ainsi  que  l’on  procède  dans 

(b)  L.  4'»  § i,  de  V.  O.  (XLV,  i)  ; L.  33,  J. «le  act.  (IV,  6). 
Ce  dernier  texte,  en  restreignant  l’arbitraire  du  demandeur 
dans  le  seul  cas  o(l  l’on  a assigné  pour  le  pavement  un  lieu 
déterminé,  admet  cet  arbitraire  pour  tous  les  autres  cas.  — 
Si,  quand  il  n’y  a pas  de  terme  marqué  pour  le  payement, 
ou  regardait  le  débiteur  comme  la  partie  agissante  et  qu’on 
le  laissât  libre  de  fixer  le  terme,  on  détruirait,  en  la  ren- 
dant illusoire,  une  des  conditions  essentielles  de  l’obliga- 
tion, la  nécessité. 

(c)  Ici  l’on  pourrait  vouloir  renverser  la  règle,  car,  par 
suite  de  l'usucapion  , l’ancien  propriétaire  est  dépouillé  de 
son  droit,  et  parsuitc  de  la  prescription  le  débiteur  acquiert 
une  exception.  Mais  ces  personnages  ne  jouent  qu’un  rôle 
secondaire,  et  la  régie  s’applique  directement  à leurs  adver- 
saires, dont  la  vigilance  ou  l’incurie  déterminé  un  change- 
ment dans  le  droit. 
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les  cas  ordinaires , ceux  où  une  règle  soumet  un 
changement  dans  le  droit  à l’accomplissement 
d’un  délai;  mais  si,  d’après  la  condition  exprimée, 
le  délai  devait  être  dépassé  , le  terme  juridique, 
même  s’il  s’agissait  d’un  droit  à acquérir,  serait 
toujours  le  minuit  suivant,  carie  jour  du  calen- 
drier étant  indivisible,  pour  dire  que  le  terme 
est  dépassé  il  faut  attendre  le  lendemain  (d). 

Cette  théorie  de  la  computation  civile  diffère 
entièrement  de  celle  adoptée  par  la  plupart  des 
auteurs,  et  qui  en  général  peut  se  résumer  ainsi: 
Dans  certains  cas  on  compte  le-temps  d’une  ma- 
nière particulière , c’est-à-dire  que  la  dernière 
partie  du  délai  une  fois  commencée  est  consi- 
dérée comme  totalement  finie.  On  appelle  civilis 
cornpatatiu  cette  computation  anomale,  et  natu- 
ralis  la  computation  ordinaire.  — Quant  à la 

(cl)  Au  premier  abord  on  serait  tenté  de  rejeter  comme 
trop  subtile  cette  dernière  distinction;  mais  les  témoignages 
des  anciens  jurisconsultes  ne  laissent  pas  là-dessus  le  moindre 
doute.  L.  i , de  manumiss.  (XL,  i).  « non  enim  majori  XX, 
permitti  inanumittere,  sed  minorcnimanumittere  vetari  : jam 
autem  ininor  non  est , qui  diem  supremum  agit  anni  vice- 
simt.  » (Si  donc  la  loi  eût  parlé  d‘uu  major,  on  eût  exigé  un 
jour  de  plus).  L.  66,  de  V.  O.  (XLV,  i).  « quia  de  minore 
lex  loquitur.  » L.  3,  de  j.  immun.  (L,  6).  « Majores  LXX 
annis  a tutelis  et  inuneribus  vacant..,  non  videtur  major 
esse  LXX  annis,  qui  aiinum  agit  septuagesimum.  » Cf.  L. 
un.,  C.  qui  ætate  (V,  68)  ; L.  3,  C.  qui  ætate  (X,  49);  L.  a, 
pr.  de  exeus.  (XXVII,  1). 
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détermination  des  cas  où  il  faut  appliquer  l’une 
ou  l’autre  manière  de  compter,  les  opinions  sont 
tellement  divergentes,  qu’on  ne  saurait  les  rame- 
ner à un  centre  commun.  D’après  ce  système  il 
n’y  a que  deux  manières  décompter:  dans  l’une, 
le  terme  juridique  concorde  avec  le  terme  ma- 
thématique; dans  l’autre,  il  le  devance,  et  le  délai 
se  trouve  ainsi  abrégé.  Avant  de  passer  à l’exa- 
men des  textes  décisifs  sur  la  matière,  je  vais 
présenter  quelques  observations  sur  l’ensemble 
de  ce  système.  Le  principe  abstrait  de  la  civilis 
computatio  une  fois  posé  (<?),  il  semble  qu’on  de- 
vrait l’appliquer  à la  dernière  année  ou  au  der- 
nier mois  aussi  bien  qu’au  dernier  jour;  c’est  ce 
que  prétendent  effectivement  plusieurs  auteurs, 
bien  que  la  plupart  restreignent  son  application 
au  dernier  jour  ( /).  Mais  sur  quelle  base  repose 
l’anomalie  dès  qu’elle  ne  sert  plus  à écarter  la 
difficulté  que  présentent  dans  leur  appréciation 
les  divisions  secondaires  du  temps?  Plusieurs,  en 
effet,  ne  voient  dans  tout  cela  qu’une  mesure 

(e)  C’est  sous  cette  forme  abstraite  que  la  chose  est  envi- 
sagée, notamment  dans  Koch,  p.  ai. 

( f ) Pour  l'admission  aux  charges  honorifiques  des  muni- 
cipes,  on  n’exigeait  pas  que  la  vingt-cinquième  année  fût 
révolue , il  suffisait  qu’elle  fût  commencée.  L.  3,  de  muner. 
(L,  4),  L.  74,  § i,  ad  Sc.  Treb.  (XXXVI , i).  Cetait  là  une 
règle  isolée  n'ayant  aucun  rapport  avec  la  supputation  civile 
du  temps,  cl  qui  résultait  de  la  lettre  même  d’une  loi  spéciale. 
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arbitraire,  une  générosité  exercée  envers  celui 
que  favorise  la  réduction  du  délai.  Mais  comme 
la  générosité  s’exerce  évidemment  aux  dépens 
de  l’une  des  parties  qui  perd  ce  que  l’autre  ga- 
gne, cette  interprétation  doit  être  rejetée,  comme 
en  général  toute  interprétation  qui  étendrait  la 
déviation  au  delà  du  dernier  jour.  On  ne  serait 
guère  plus  avancé  si  l’on  voulait  envisager  la 
chose,  non  comme  une  faveur  accordée  à l’une  des 
parties,  mais  comme  un  moyen  de  réformer  d’an- 
ciennes règles  ,qui  auraient  établi  de  trop  longs 
délais;  car  abréger  un  délai  d’un  demi-jour,  ou  , 
comme  le  veulent  la  plupart  des  auteurs,  d’un 
jour  et  demi,  est  si  peu  de  chose,  qu’on  fait  peu 
d’honneur  aux  législateurs  ou  aux  jurisconsultes 
en  leur  attribuant  l'idée  d’une  pareille  réforme. 

Mais  il  faut  dès  à présent  examiner  ces  expres- 
sions techniques  civilis  et  naluraUs  computatio , 
qui,  jusqu’ici , ont  été  acceptées  presque  sans  ré- 
clamation. Voici,  en  général,  les  seuls  textes  où 
l’on  puisse  cherchertle  langage  authentique  des 
sources  : 

L.  3 , § 3 de  minor.  (IV,  4)-  “ Minorem....  vi- 
dendum  an...  dicimus  ante  horam  (jua  nalus 
est...  ita  erit  dicendum , ut  a momento  in  momen- 
tum  tempus  spectetur.  » 

L.  6 , de  usurp.  (XLI,  3).  « In  usucapionibus 
non  a momento  ad  morncntiun  , sed  totum  pos - 
tremtun  diern , compu tamus.  » 
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L.  1 34  deV.  S.  (L.  16),  « quiaannum  civililer, 
non  nd  rnomenta  temporum , sed  ad  dies  niinoe- 
ramus.  » 

La  seule  phraséologie  précise  et  constante  éta- 
blie par  ces  textes  est  donc  : .4  momento  in  {ad) 
momentum  lempus  spectare  ( computare) , ou  ad 
momenta  temporuni  annum  numerare , et  celte 
manière  de  compter  n’est  admise  que  dans  l’es- 
pèce dont  parle  le  premier  texte.  Le  sens  de  celte 
phraséologie  technique  n’est  nullement  douteux: 
elle  désigne  la  manière  de  compter  le  temps  en 
ayant  égard  à ses  moindres  divisions , et  comme 
le  dit  expressément  le  premier  texte,  en  calcu- 
lant l’heure  du  jour;  c’est  donc  ce  que  j’ai  ap- 
pelé la  concordance  du  terme  juridique  et  du 
terme  mathématique.  Cette  manière  de  compter 
en  oppose  « toturn  postremuni  diemcompùlare» 
ou  « ad  dies  annum  numerare  »,  c’est-à-dire  né- 
gliger les  divisions  secondaires,  et  ne  compter 
que  les  jours  entiers  comme  s’ils  étaient  indivisi- 
bles, mais  sans  que  rien  exprime  si  cette  ma- 
nière décompter  prolonge  ou  abrège  le  délai. 

Les  expressions  civilis  et  naturalis  computatio 
11e  se  trouventdonc  évidemment  nulle  part, et  les 
mots  civiliter  numerare  offrent  seuls  quelque  res- 
semblance avec  la  phraséologie  arbitrairement 
créée  par  les  auteurs  modernes  (g),  et  cette  phra- 

(g)  An  nus  civilis  , dans  Macrob.  Salurn. , I,  14,  désigne 
l'année  réglée  par  le  nouveau  calendrier  de  César,  et  celle 
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séologie  a plus  d'importance  qu'il  ne  semble  au 
premier  abord  ; elle  a fait  constamment  obstacle 
aux  recherches  d’une  critique  impartiale.  En  ef- 
fet, de  cette  division  bipartie  il  semble  résulter 
que  hors  la  computation  ad  moment a il  n’v  en  a 
qu’une  seule  possible  , celle  appelée  vivifis  corn- 
putatio  , fixant  sous  celte  dénomination  préten- 
due technique  une  idée  simple  et  exclusive,  la 
manière  de  compter  qui  abrège  le  délai.  Ensuite 
la  dénomination  de  naturalis  computatio  mène , 
sans  qu’on  s’en  aperçoive,  à regarder  cette  ma- 
nière de  compter  comme  normale,  et  dès  lors 
applicable  dans  tous  les  cas  où  l’on  ne  peut  éta- 
blir une  exception  spéciale.  Prévenu  de  pareilles 
idées,  comment  aurait-on  procédé  à une  inter- 
prétation naïve  et  impartiale  des  textes  décisifs 
qui  posent  les  vrais  principes  de  la  matière. 

Le  langage  authentique  des  sources  tel  que  je 
viens  de  l’établir,  a encore  de  l'importance  sous 

expression  est  dès  lors  aussi  étrangère  à notre  sujet  querelle 
de  dies  civilis  (§  180,  b).  A unies  civilis  se  trouve,  il  est  vrai, 
dans  l’intitulé  du  chapitre  de  Gcllius,  lit,  a,  relatif  à la  sup- 
putation du  temps  qui  nous  occupe;  mais  ces  intitulés  ne 
sont  pas  des  témoignages  authentiques,  et  cette  phraséolo- 
gie n'est  nullement  identique  à celle  dont  se  servent  les  ju- 
risconsultes.— J’ai  adopté  l’expression  supputation  civile  Au 
temps , d'abord  afin  d’étre  mieux  compris  des  lecteurs  habi- 
tués à la  phraséologie  ordinaire,  et  j’ai  évite'  la  forme  latine, 
afin  de  ne  pas  contribuer  à l’erreur  de  ceux  qui  croient  cette 
forme  une  expression  technique  des  sources. 


Digitized  by  Google 


CHAPITRE  lit. 


368 

un  autre  rapport.  L’expression  non  a momento 
est  évidemment  ici  synonyme  de  civiliter.  Cela 
nous  montre  que  la  simple  négation  du  calcul 
par  moments  épuise  l’idée  contenue  dans  le  mot 
civiiiler.  Ainsi  donc  la  computation  civile  ne 
peut  aller  au  delà  de  l’heure  de  minuit  qui  pré- 
cède ou  suit  immédiatement  le  terme  mathé- 
matique , car  ce  serait  excéder  la  négation  du 
momentum. 

Si  ces  considérations  ne  peuvent  résoudre  les 
questions  qui  nous  occupent , du  moins  elles 
préparent  la  solution  que  doit  fournir  une  élude 
attentive  des  textes  du  droit  romain.  Mais  pour 
donner  à leur  interprétation  la  base  de  la  criti- 
que, nous  avons  encore  à examiner  deux  ques- 
tions préliminaires  essentielles.  Des  textes  nom- 
breux , et  les  plus  importants,  nous  renvoient 
tantôt  au  dernier  jour  d’un  délai,  tantôt  à des 
jours  marqués  par  des  nombres  ordinaux,  lit- 
dessus  s’élèvent  deux  questions.  D’abord  les  jours 
dont- parlent  ces  textes  sont-ils  des  jours  mobi- 
les ou  des  jours  du  calendrier? Comment  ensuite 
doivent  se  calculer  les  délais  marqués  par  des 
nombres  ordinaux? 

Quant  à la  première  question , celle  relative 
au  dernier  jour  mentionné  dans  plusieurs  tex- 
tes (A),  et  aux  jours  marqués  dans  d’autres  textes 

(A)  Voici  les  principaux  textes  qui  parlent  du  dernier 
jour  : supremu.t  /lies.  L.  i,  de  manttnms.  (XL,  i). — Pottre- 


Digitized  by  Google 


ORIGINE  ET  FIN  DES  RAPPORTS  DE  DROIT.  369 

par  des  nombres  ordinaux , le  mot  die  s pourrait 
en  soi  désigner  tout  aussi  bien  un  jour  mobile 
qu’un  jour  du  calendrier.  Si  donc,  par  exemple, 
le  terme  mathématique  tombait  le  a janvier  à 
midi,  le  postremus  dies  commencerait  à midi  du 
i'r  janvier,  et  finirait  à midi  du  a janvier.  Mais 
comme  quelques-uns  des  textes  cités  placent  le 
commencement  du  dernier  jour  précisément  à 
minuit,  à minuit  qui  précède  le  terme  mathéma- 
tique, cela  exclut  absolument  l’idée  du  jour 
mobile  (i);  et  c’est  ainsi  que  nous  devons  en- 
tendre les  autres  textes  moins  positifs  à cet  égard. 
Ce  système  d’interprétation  est  fondé  sur  la  na- 
ture même  des  choses,  car  il  nous  fournit  l’u- 
nique moyen  d’écarter  la  difficulté  pratique 
signalée  plus  haut,  difficulté  sans  laquelle  on  ne 
comprendrait  pas  que  le  droit  positif  ait  modifié 
la  durée  d’un  délai.  N’est-il  pas,  en  effet,  très- 
naturel  d’admettre  que  pour  la  décision  de  cas 
particuliers,  tous  ces  textes  nous  renvoient  aux 
jours  du  calendrier  qui  tombent  sous  la  percep- 


mus.  L.  6,  de  usurp.  (XLI,  3). — Novissimiis.  L.  i5,  pr.  de 
div.  teinp.  præscr.  (XLIV,  3),  et  L.  6,  de  O.  et  A.  (XLIV,  7). 
Exlremus.  L.  i3a,  pr.  de  V.  S.  (L.  16). 

(i)  Cela  s'applique  aux  trois  premiers  textes  cités  dans  la 
noie  précédente.  Le  premier  (L.  1,  de  manum.)  parle  formel- 
lement de  minuit  de  la  veille,  et  quant  aux  deux  autres,  d’a- 
près le  rapprochement  de  la  L.  7,  de  usurp.  (XLI,  3).  ( Je 
rite  littéralement  ces  textes,  § i83). 

IV. 


Digitized  by  Google 


370  CHAPITRE  III. 

tion  immédiale  des  sens , el  non  aux  jours  mobi- 
les qui  exigent  une  réduction  artificielle  et  des 
preuves  difficiles  à fournir.  Si  donc  le  postremus 
(lies  est  un  jour  du  calendrier,  ce  ne  peut  être 
que  le  jour  où  tombe  le  terme  mathématique, 
et  dont  une  portion  seulement  appartient  au 
délai  déterminé,  puisqu’il  est  en  partie  antérieur 
et  en  partie  postérieur  au  terme  mathématique. 
Cette  interprétation  de  X extremus  (lies  se  trouve 
confirmée  par  le  sens  que,  dans  une  autre  ma- 
tière, on  attribue  à Y ex  tr émus  un  nus.  Ainsi,  on 
sait  que  pendant  le  mariage  les  fruits  de  la  dot 
appartiennent  au  mari,  et,  après  la  dissolution  du 
mariage,  à la  femme  ou  à ses  héritiers.  Pour 
faire  l’application  de  cette  règle  aux  fruits  d’un 
bien  rural,  on  compte  les  années  du  mariage  à 
commencer  du  jour  de  sa  célébration;  l’année 
où  arrive  sa  dissolution  s’appelle  extremus  ou  no- 
vissimus an/ius,  et  les  fruits  de  cette  année  se  par- 
tagent entre  le  mari  et  la  femme  à proportion 
du  temps  écoulé  (A).  Ainsi , comme  extremus  un- 
nus  désigne  l’année,  dont  une  partie  appartient 
au  mariage,  eloù  arrive  sa  dissolution,  de  même 
en  la  matière  qui  nous  occupe  extremus  (lies 
est  le  jour  du  calendrier  qui,  jusqu’au  terme 

(/•)  L.  3i , de  pactis  dot.  (XXIII,  4);  L.  un.,  § 9,  C.  de  r. 
u.  a.  (V,  i3)  ; ailleurs  011  l'appelle  : minus  qao  divortiam  fac- 
tum est.  L.  5;  L.  7,  § 3 ; L.  1 1,  sol.  matr.  (XXIV,  3);  Paulus, 

H,  aa,S  i- 
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mathématique  (ad  momentum),  fait  partie  inté- 
grante du  délai. 

Ce  que  j’ai  dit  du  dernier  jour  s’applique  éga- 
lement aux  jours  désignés  par  un  nombre;  ce 
sont  des  jours  du  calendrier  et  non  des  jours 
mobiles  (/).  Là-dessus  j’invoquerai  d’abord  l’a- 
nalogie des  textes  relatifs  au  postremus  dies(m), 
puis  l’argument  tiré  de  la  nature  des  choses, 
qui  a un  poids  égal  dans  l’un  et  l’autre  cas; 
enfin,  cette  circonstance  décisive,  que  l’un  des 
textes  où  les  jours  sont  désignés  par  un  nombre, 
repousse  formellement  le  calcul  ad  mornenta,  et 
établit  celui  des  jours  du  calendrier  ( n ).  Nous 
pouvons  donc  dès  à présent  poser  comme  prin- 
cipe général  que  partout  où  l’on  abandonne  la 

(/)  J»  citerai  là-dessus  les  textes  suivants  : L.  3o,  § i,  ad 
L.  J.  de  adult.  (XLVIII,  5),  sexagesimus. — L.  loi,  de  R.  J. 
(L.  17),  sexagesimo  et  primo.  — L.  1 , § 8,  9,  de  suce.  ed. 
(XXXVIII,  9),  et  L.  a,  § 4>  quis  ordo  (XXXVIII,  i5),  cente- 
simus.  — L.  1 34 , de  V.  S.  (L.  16),  trecentcsimo  sexagesimo 
quinto . 

(i m ) Cette  analogie  n’est  pas  seulement  évidente , elle  est 
prouvée  directement  dans  un  des  cas  cités.  En  effet,  le  même 
jour,  appelé  extremus  par  la  L.  i3a  , de  V.  S.,  est  appelé 
trecentcsimus  sexagesimus  quintus , par  la  L.  i34,  de  V.  S. , 
et  ces  deux  textes  sont  du  même  auteur. 

[ri]  L.  i34,  de  V.  S.  (L.  16).  Cf.  § 181.  — Comme  ce  texte 
exclut  en  termes  formels  le  calcul  des  moments,  le  incipiente 
die  ne  peut  désigner  que  le  commencement  d’un  jour  du  ca- 
lendrier, et  il  s’ensuit  directement  que  le  jour  désigné  par 
un  nombre  est  un  jour  du  calendrier. 

a4- 
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vérité  du  terme  mathématique,  le  terme  juridi- 
que se  place  à minuit,  c’est-à-dire  à la  limite  d’un 
jour  du  calendrier  (o). 

Je  passe  à la  seconde  question,  celle  de  savoir 
comment,  dans  les  textes  où  la  durée  d’un  délai 
est  marquée  par  un  nombre  (note  /),  ce  nombre 
doit  être  entendu  (/>).  En  effet,  les  Romains 
avaient  deux  manières  de  supputer  les  nombres 
ordinaux,  surtout  à l’occasion  des  délais  : l’une 
qui  comprend,  l’autre  qui  exclut  le  point  de  dé- 
part: le  jour,  par  exemple,  quand  il  s’agit  d’un 
certain  nombre  de  jours.  Comme  la  phraséolo- 
gie des  Romains  n’est  nullement  uniforme,  dans 
tous  les  textes  où  se  trouve  un  nombre  nous 
sommes  autorisés  à prendre  la  manière  de  comp- 
ter qui  met  le  mieux  ce  texte  en  harmonie  avec 
les  règles  du  droit  établies  d’ailleurs.  II  fautdonc 
regarder  ces  textes  comme  un  terrain  neutre, 
car  on  ne  peut  les  citer  comme  preuves  à l’appui 
de  l’un  ou  de  l’autre  système.  Le  choix  entre  ces 
deux  acceptions  peut  surtout  nous  servir  à ex- 

(o)  Les  principaux  textes  cjui  renvoient  à minuit,  sont  : 
Gellius  III,  a ; L.  7,  tle  lisnrp.  (XLI,  3);  L.  t,  de  manu  miss. 
(XL,  1)  ; L.  5,  qui  test.  (XXVIII,  1). — Au  reste  , je  parlerai 
avec  détail  de  ces  différents  textes  que  je  cite  ici  pour  un 
objet  spécial. 

(p)  Je  me  contente  de  donner  en  peu  de  mots  la  solution 
de  cette  question  difficile.  Sa  discussion , qui  ici  eût  été  un 
hors-d’eeuvre,  se  trouve  appendice  XI. 
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pliquer  les  contradictions  apparentes  que  pré- 
sentent les  textes  des  anciens  jurisconsultes. 
Avant  de  commencer  l’examen  des  différents 


cas  où  se  montre  la  computation  civile,  je  veux 
ajouter  encore  une  réflexion  préliminaire.  Il  n’est 
pas  absolument  nécessaire  que  les  Romains  aient 
procédé  ici  avec  intelligence;  leur  marche 
peut  avoir  été  irréfléchie,  arbitraire,  pleine  de 
contradictions;  ils  peuvent  s’être  égarés  dans 
de  vaines  spéculations  sur  un  objet  d’une  appli- 
cation journalière  et  d’un  besoin  pratique:  tout 
cela  est  possible.  Mais  si  nous  interprétions  leurs 
doctrines  de  manière  à les  disculper  d’un  pareil 
reproche,  et  à y trouver  réunies  conséquence, 
simplicité  et  sagesse,  ce  résultat  serait  non-seu- 
lement désirable,  mais  plus  conforme  à l’esprit 
qui  a guidé  les  Romains  dans  tant  d’autres  ma- 
tières du  droit. 


Afin  que  l’on  saisisse  plus  aisément  l’ensemble 
des  recherches  particulières  qui  vont  suivre, 
voici  par  avance,  et  en  peu  de  mots,  les  résul- 
tats que  je  crois  avoir  obtenus.  Presque  toujours 
le  terme  juridique  d’un  délai  est  séparé  du  terme 
mathématique;  il  se  place,  tantôt  à minuit  qui 
précède,  tantôt  à minuit  qui  suit  ce  dernier 
terme,  et  cela  d’après  les  principes  généraux 
développés  précédemment  sur  l’application  de 
ces  deux  méthodes.  Dans  un  seul  cas,  le  terme 
mathématique,  le  momentuni  temporis , concorde 


Digitized  by  Google 


CHAPITRE  111. 


374 

avec  le  lerme  juridique:  c’est  au  sujet  de  la  mi- 
norité comme  condition  de  la  restitution. 

Cette  doctrine  diffère  plus  ou  moins  de  celle 
adoptée  par  les  auteurs.  Malgré  plusieurs  diver- 
gences d’opinions,  la  plupart  sont  d’accord  sur 
les  points  suivants. 

Ainsi,  ils  placent  dans  la  plupart  des  cas  le 
terme  juridique,  non  à minuit  qui  précède  le 
terme  mathématique,  mais  bien  i(\  heures  plus 
tôt.  Dans  d’autres  cas  , où  j’admets  le  minuit 
suivant,  ils  admettent  le  terme  mathématique ; 
et  ils  donnent  ainsi  au  calcul  ad  momenta  bien 
plus  d’extension  que  moi.  Mais  je  n’ai  vu  nulle 
part  le  terme  juridique  placé  a4  heures  avant  le 
terme  mathématique,  et  néanmoins  cette  com- 
putation s’accorderait  très-bien  avec  les  princi- 
pes généraux  posés  par  plusieurs  auteurs  (y). 

§ CLXXXIII.  — VI.  Le  temps.  3.  Computation 
civile.  (Suite.) 

Parmi  les  cas  particuliers  se  placent  d’abord 

(q)  Koch,  p.  a6,  94,  pense  que  la  véritable  civiiis  compit  ra- 
tio doit  commencer  a 4 heures  avant  le  terme  mathématique; 
puis  il  ajoute  que  les  jurisconsultes  romains  n’ont  jamais  re- 
connu cette  supputation,  mais  qu'ils  ont  pris  d'abord  pour 
point  de  départ  l’heure  de  minuit  qui  suit  ce  terme  mathé- 
matique, le  seul  rigoureusement  vrai,  ensuite  l’heure  de  mi- 
nuit qui  précède  ce  même  terme,  et  que  tel  est  le  droit  ac- 
tuellement en  vigueur. 
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ceux  où  un  droitest  conféré  par  l'expiration  d’un 
délai. 

A.  Usucapion. 

L’usucapion  est  le  rapport  de  droit  sur  lequel 
nous  possédions,  quant  au  calcul  du  temps,  les 
renseignements  les  plus  nombreux.  Ainsi , nous 
avons  un  texte  de  l’ancien  Q.  Mucius  Scævola, 
qui  nous  a été  conservé  par  des  auteurs  moder- 
nes, puis  un  texte  de  Venulejus,  et  deux  textes 
d’Ulpien. 

Le  texte  de  Scævola  se  trouve  dans  Aulu-Gelle 
(III,  a)  et  dans  Macrobe  (Saturn.,  I,  3).  Macrobe 
l’avant  vraisemblablement  tiré  d’Àulu-Gelle,il  ne 
peut  nous  servir  qu’à  rectifier  le  texte  de  ce  der- 
nier. Or,  le  texte  rectifié  (a)  d’Aulu-Gelle  est 
ainsi  concu  : 

S 

Q.  quoque  Mucium  le.  dicere  solitum  legi , 
Lege  non  isse  usurpation  mulierem,  quæ  Kalen- 
dis  Januariis  apud  virum  causa  matrimonii  esse 
cœpisset,  et  ante  diem  quartum  Raleudas  Janua- 
rias  sequentes  usurpatum  isset.  Non  enim  posse 
impleri  trinoctium,  quod  abesse  a viro  usurpandi 
causa  ex  XII  tabulis  deberet  : quoniam  tertiæ  noc- 
tis  posteriores  sex  horæ  alterius  anni  essent,  qui 
inciperet  ex  Kalendis. 

(a)  Je  n’ai  pas  à m’arrêter  sur  la  critique  du  texte,  car  elle 
est  sans  intérêt  pour  la  question  qui  nous  occupe.  Les  ma- 
tériaux de  cette  critique  se  trouvent  tant  dans  les  notes  sur 
Aulu-Gelle  que  dans  Erb.,  p.  ai3  sq. 


Digitized  by  Google 


CUAPITRK  III. 


^76 

D’après  les  XII  Tables,  tout  mariage  ordinaire 
qui  durait  sans  interruption  pendant  un  an  , 
mettait  la  femme  in  manurn  du  mari,  et  cela  est 
rapporté  expressément  à l’usucapion  annuelle 
des  choses  mobilières.  Cette  usucapion  était  in- 
terrompue quand  la  femme  passait  au  moins 
trois  nuits  entières  chaque  année  hors  de  la  mai- 
son du  mari  {b).  Maintenant  Scævola  juge  une 
espèce  que  le  tableau  suivant  fera  parfaitement 
comprendre  : 


Df.CKM  B. 

99  DKCEMB. 

30  DH.tMD. 

3l  DF.CEMB. 

V.  kal. 
j.n. 

IV.  kal. 
jan. 

E9 

Pridie  kal. 
jao. 

Kal.  jan. 

La  femme  s’était  mariée  au  1"  janvier,  et  le 
U9  décembre  (c)  de  la  même  année  elle  avait 
quitté  la  maison  de  son  mari , croyant  observer 
ainsi  le  trinoctium  et  éviter  la  manus.  Mais,  dit 
Scævola  , elle  se  trompe  ; car  l’année  de  l’usu- 

(i)  Galus,  I,  § 1 1 1,  où  on  lit  : « vclut  annua  possessione 

usuca/jiebutur.  » 

(c)  A la  vérité,  Scævola  parle  de  l’ancienne  année  de  355 
jours,  où  le  mois  de  décembre  n’avait  que  29  jours  (Macrob. 
Sat.,  I,  i3,  14);  ainsi  le  d.  IV  Kal.  J.  était  le  27  décembre, 
et  non  le  29,  comme  aujourd’hui.  Mais  cela  ne  fait  pas  de 
différence,  car  le  rapport  entre  le  jour  qu’il  désigne  et  les 
calendes  suivantes  reste  toujours  le  même;  l’introduction 
du  nouveau  calendrier  ne  change  donc  rien  à la  décision, 
ni  au  fond,  ni  dans  les  termes. 
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cap  ion  était  terminée  à minuit,  qui  commence 
le  1“ janvier  suivant;  la  première  moitié  de  la 
troisième  nuit  n’appartient  plus  h la  première 
année  du  mariage  : l’absence  de  la  maison  con- 
jugale n’a  donc  duré  que  deux  nuits  et  demie,  ce 
qui,  d’après  la  loi,  ne  suffit  pas.  Pour  atteindre 
son  but,  veut  dire  Scævola,  elle  aurait  dû  quitter 
la  maison  de  son  mari  le  a8  décembre. 

Seul  parmi  tous  ceux  que  nous  possédons  , ce 
texte  est  tellement  précis,  qu’il  ne  prête  pas  même 
à l'apparence  d’un  doute  (d).  Il  nous  dit  formel- 
lement que  l’usucapion  finit,  non  au  terme  ma- 
thématique {ad  momenta),  ce  qui  serait  une  heure 
déterminée  dans  le  courant  du  1"  janvier,  mais 
à minuit  qui  commence  le  i "janvier;  et  ainsi,  ce 
11’est  pas  à minuit  qui  suit  ni  à minuit  qui  pré- 

(rf)  Rheinfelder,  p.  170,  prétend  que  l’expression  ante  diem 
IV  peut  aussi  bien  désigner  le  jour  antérieur  and.  IV  (29  dé- 
cembre) que  ce  jour  lui-meme;  mais  cette  supposition  est 
tout  à fait  inadmissible.  D’abord,  la  locution  de  ante  diem 
IV  pour  ipso  die  IV  ne  saurait  être  mise  en  doute  ( § 1 80,  é), 
et  Rheinfelder  ne  gagnerait  rien  alors  même  que  l’on  pren- 
drait ante,  non  dans  l’acception  spéciale,  mais  dans  l’accep- 
tion générale  du  mot.  En  effet,  Scævola  dirait  alors  que 
vainement  la  femme  aurait  quitté  la  maison  conjugale  dans 
un  temps  quelconque  antérieur  au  29  décembre,  ce  qui  serait 
absurde.  Dans  le  système  de  Rheinfelder,  Scævola  aurait  dû 
dire  qu’il  ne  suffit  pas  à la  femme  de  quitter  le  domicile  con- 
jugal le  jour  qui  précède  immédiatement , c’est-à-dire  le  28 
décembre;  mais  voilà  ce  qu’on  ne  fera  jamais  sortir  du  mot 
ante , quelque  sens  qu’on  veuille  lui  donner. 
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cède  de  a4  heures  le  icr  janvier,  car  l’osucapion 
finirait  alors  avec  le  3o  décembre.  La  computa- 
tion civile  s’opère  donc  ici  précisément  de  la 
manière  indiquée  plus  haut  (§  1 8a),  pour  tous  les 
cas  où  l’acquisition  d’un  droit  est  subordonnée 
à des  actes  continués  pendant  un  certain  délai. 
Tel  est  effectivement  le  changement  qui  résulte  de 
toute  usucapion,  car  la  continuité  de  la  possession 
confère  au  possesseur  la  propriété  (ici  la  manus). 

L.  1 5,  pr.  de  div.  temp.  præscr.  (XLIV,  3). 
(Venulejus,  lib.  V,  Interd.)  In  usucapione  itaser- 
vatur,  ut,  etiamsi  minimo  momento  novissimi 
diei  possessa  sit  res,  nihilominus  repleatur  usu- 
capio,  nec  totus  dies  exigitur  ad  explendum 
constitutum  tempus. 

On  appelle  novissimus  (lies  le  jour  du  calen- 
drier où  tombe  le  terme  mathématique  (§  1 8a). 
Pour  une  usucapion  commencée  le  Ier janvier,  ce 
sera  donc  un  Ier  janvier  futur,  d’après  la  durée 
plus  ou  moins  longue  de  l’usucapion.  Ainsi  Ve- 
nulejus  veut  dire  : l’usucapion  est  accomplie  dès 
le  commencement  du  dernier  jour  du  calendrier, 
et  non  point  à la  fin  de  ce  jour.  La  négation 
porte  donc  sur  le  minuit  suivant,  auquel  on 
aurait  pu  penser,  et  nullement  sur  le  momenlum , 
le  terme  mathématique,  qui  n’est  pas  nommé, 
mais  se  trouve  indubitablement  exclu  par  l’af- 
firmation précédente. 

L.  6,  de  usurp.  (LX1,  3).  LIp.,  lib.  XI,  ad  Ed. 
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L.  7,  de  usurp.  ( LX1,  3).  Clp.,  lib.  XXVII,  ad 
Sab.  In  usucapionibus  non  a momento  ad  mo- 
mentum  , sed  totuni  postremum  diem  computa- 
mus. — ldeoqiie  qui  bora  sexta  diei  Kalendarum 
Januariarum  possidere  eœpit , bora  sexla  noctis 
pridie  Kalendas  Januarias  implet  usucapioneni. 

J’observe  d'abord  que  ces  deux  textes  appar- 
tiennent à deux  classes  différentes  :l’un  à celle  de 
l’édit,  l’autre  à celle  de  Sabinus;  or,  d’après  le 
système  adopté  par  les  rédacteurs  du  Digeste  pour 
la  classification  des  matériaux , ce  second  texte 
ne  se  trouve  pointa  sa  place;  il  n’a  évidemment 
été  inséré  ici  que  par  exception  et  à cause  de  son 
contenu  ( e ).  Cette  circonstance,  et  l’emploi  de  la 
conjonction  ideoque , nous  prouvent  que  ces  deux 
textes  sont  si  intimement  liés  qu’onpeut  les  regar- 
der comme  dépendants  d’un  seul  et  même  texte. 

Ainsi,  le  premier  texte  nous  dit  : En  matière 
d’usucapion  on  ne  tient  pas  compte  des  divisions 
secondaires  qui  composent  le  dernier  jour  du 
calendrier,  mais  on  prend  ce  jour  comme  un  tout 
indivisible,  et  ainsi  il  est  réputé  accompli  à tous 
les  instants  de  sa  du  rée  (/). 

En  conséquence,  ajoute  le  second  texte,  celui 
qui  commence  à posséder  à la  sixième  heure  du 

(e)  Bluhme,  über  die  Ordnung  der  Fragmente  in  den  Pan- 
decten,  zeitsch.  f.  gesch.  Rechtswiss.,  vol.  111,  p.  4^5, 'avec 
le  troisième  tableau  qui  accompagne  cet  article. 

(/)  Doncllus,  § a ; Rücker  , p.  ao;  Unterholznor,  p.  3o3, 
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jour  d’un  i€r  janvier,  accompli!  l’usucapion  à la 
sixième  heure  de  la  nuit,]e  3i  décembre  d’une 
année  suivante. 

La  liorasexla  noclis  est  l’heure  qui  précède  im- 
médiatement minuit  (g).  Ici,  évidemment,  Ul- 
pien sous-entend  compléta  on  ex  acta,  de  sorte 
que  l’usucapion  est  accomplie,  non  au  commen-  „ 
cernent  ni  au  milieu,  mais  précisément  à la  fin 
de  cette  sixième  heure  (h).  Far  celte  périphrase, 
il  désigne  minuit  qui  sépare  le  3i  décembre  du 
icr  janvier;  et  nommant  à cet  effet  l’heure  qui 
précède  minuit,  il  devait  dire  pridie , puisque 
cette  heure  appartient  tout  entière  au  3i  décem- 
bre (i).  Ainsi  Ulpien  veut  dire  : l’usucapion  est 

s’accordent  avec  moi  sur  l'interprétation  de  loturn  postremum 
dicm.  — Erb.,  p.  199,  qui  d'ailleurs  donne  le  sens  véritable 
des  textes  relatifs  à l’usucapion,  entend  par  toturn  postremum 
le  dernier  jour  qui  fasse  tout  entier  partie  du  temps  nécessaire 
pour  l’usucapion,  c’est-à-dire  le  3t  décembre,  qui,  par  con- 
séquent, doit  être  écoulé.  Le  résultat  est  le  même  que  le  mien, 
mais  son  explication  est  trop  forcée  pour  qu’on  l’admette. 

(g)  C’est  l’heure  qui,  lors  des  equinoxes , correspond  exac- 
tement à l'heure  actuelle  de  1 1 heures  à minuit.  Chez,  les 
Romains,  le  3i  décembre,  cette  hora  sexta  était  sensible- 
ment plus  longue,  et  la  hora  sexta  diei  suivante  sensiblement 
plus  courte. 

(A)  Gellius,  III,  a,  dit  dans  le  meme  sens  : « diem. . . ci- 
viletn...  a sexta  noclis  hora  oriri , » compléta  également 
sous-entendu.  Cf.  Doncllus,  § 3;  Llnterholzner,  p.  3o3. 

(ij  On  pourrait  vouloir  joindre  immédiatement  noctis  pridie 
Kal.,  et  ainsi  nox  pridie  Kal.  désignerait  la  nuit  dont  la  moi- 
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accomplie  à minuit  qui  complète  la  dernière 
heure  du  3i  décembre,  et  le  3 1 décembre  lui- 
même.  Il  aurait  pu  dire  tout  aussi  bien  : l’usu- 
eapion  est  accomplie  dès  le  premier  moment  du 
Ier  janvier,  et  alors  il  se  serait  exprimé  comme 
Venulejus.  Du  reste,  la  pensée  des  deux  juriscon- 
sultes est  absolument  la  même. 

Ainsi  entendus,  tous  les  textes  relatifs  à la 
durée  de  l’usucapion  s’accordent  parfaitement. 
Aussi  cette  interprétation  n’est  pas  nouvelle,  et 
déjà  plusieurs  auteurs  l’ont  présentée  d’une  ma- 
nière satisfaisante  (/•).  D’autres,  au  contraire, 
voient  des  différences  entre  ces  textes.  Koch,  par 
exemple,  qui  ne  connaît  pas  le  texte  de  Scæ- 
vola  , prétend  que  les  anciens  jurisconsultes,  et 
parmi  eux  il  range  Venulejus,  plaçaient  le  terme 

lié  appartient  au  3i  décembre,  l’autre  moitié  au  i*'r  janvier, 
puisqu’elle  commence  le  3i  ^décembre  ; de  même  que  nous 
appelons  le  semestre  d’hiver  de  1839  celui  qui  commence 
en  i83q  et  finil  en  1840.  En  effet,  les  affaires  et  les  relations 
sociales  se  prolongent  ordinairement  dans  la  nuit;  de  sorte 
que  la  nuit  peut  être  considérée  comme  la  suite  et  le  com- 
plément du  jour  qui  précède.  — Mais  nous  n’avons  pas  be- 
soin de  recourir  à cette  explication,  car,  du  moins  la  « hora 
scxta  noctis  » appartient  indubitablement  au  pritlie  que  sui- 
vent les  Kalenda \ La  paraphrase  suivante  du  texte  d’Ulpien 
rendra  enrore  la  chose  plus  sensible  : <■  l’nsucapion  est  ac- 
complicquand  l’heure  de  onze  heures  à minuit  du  3i  décem- 
bre est  écoulée.  » 

(A)  Ainsi,  par  exemple,  Erb,  p.  191  sq.,  p.  ai  3 sq.,  et 
Unterholzner,  p.  3oi  sq. 
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juridique  à minuit  qui  précède  immédiatement 
le  terme  mathématique,  et  que  Marcien  et  Ul- 
pien le  plaçaient  a4  heures  encore  plus  tôt  : 
computations  également  erronées,  dit-il , mais 
dont  la  dernière  doit  faire  loi  comme  la  plus 
récente  (/).  D’autres,  admettant  cette  idée  d’un 
progrès  dans  la  science,  l’ont  ainsi  développée. 
Pour  satisfaire  aux  besoins  de  la  pratique,  il 
suffirait  de  placer  le  terme  juridique  à minuit 
qui  précède  immédiatement  le  terme  mathéma- 
tique; mais,  quand  on  eut  mieux  approfondi  la 
chose,  on  recula  ce  terme  de  a4  heures.  En  effet, 
si  l’on  considère  le  jour  du  calendrier  comme 
un  élément  indivisible  du  temps,  on  doit  admet- 
tre que  la  possession  acquise  dans  le  couraut  du 
Ier  janvier  était  acquise  dès  le  commencement  de 
ce  jour.  Dès  lors , l’usucapion  commencée  le 
Ier  janvier  finit  le  3i  décembre.  Mais  comme  ce 
jour  est  également  indivisible , l’usucapion  se 
trouve  accomplie  aussitôt  que  commence  le 
3i  décembre,  et  c’est  ce  jour  que  l’on  appelle 
postremus  ou  novissimus  dies.  En  vain,  l’on  ob- 
jecte la  manière  dont  Scæyola  calcule  le  trinoe- 
tiiun,  car  d'abord  il  prenait  peut-être  le  ante  < lient 
dans  un  autre  sens  qu’on  ne  le  prend  d’ordinaire, 
et  ensuite  la  science  n’avait  pas  encore  fait  le 
progrès  dont  nous  avons  parlé  (ni).  — J’ai  déjà 

(/)  Koch,  p.  78-94»  cf.  S 18a  q. 

( m ) Rheinfcldcr,  p.  11-16,  p.  166-170. — Lotir,  Archiv. , 
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signalé  (§  182)  le  vice  de  celte  doctrine.  D’un  ex- 
pédient imaginé  pour  répondre  à un  besoin  pu- 
rement pratique,  elle  fait,  sans  la  moindre  né- 
cessité, un  système  scientifique  qui,  plus  tard, 
aurait  été  encore  approfondi,  et  elle  en  attribue 
les  résultats  aux  jurisconsultes  romains.  Mais 
ceux-ci,  bien  éloignés  d’appliquer  la  notion  arti- 
ficielle du  jour,  du  calendrier  au  commencement 
d’un  délai,  n’en  parlent  que  pour  le  novissimus 
dies.  Si  le  calcula/ momentu  n’eût  pas  entraîné, 
dans  son  application,  des  difficultés  graves,  ja- 
mais ils  n’auraient  pensé  à l’abandonner,  et  il 
ne  leur  convenait  pas  davantage  de  s’en  éloigner 
plus  qu’il  ne  fallait  pour  résoudre  la  difficulté. 

B.  Capacité  d’affranchir. 

L.  i de  mannmiss.  (XL.  i).  (l)lpian.,  lib.  VI , 
ad  Sab.).  Placuit  eum,  qui  Kalendis  .lanuariis 
natus  , post  (lioram)  sextam  noctis  pridie  Kalen- 
das  quasi  annum  vicesimum  compleverit , posse 
manumittere  : non  enim  majori  XX  annis  per- 
mitti  manumittere,  sed  minorern  manumittere 
vetari  : jam  autem  minor  non  est,  qui  diem  su- 
premum  agit  anni  vicesimi. 

D’après  la  /ex  Ælia  Sentia , tout  individu  âgé 
de  moins  de  vingt  ans  n’avait  pas  le  droit  illimité 
d’affranchir  ses  esclaves;  maintenant  on  deman- 

vol.  XI,  p.  /|aa,  4*3,  s’accorde  également  à rejeter  le  témoi- 
gnage de  Scævola  comme  celui  d’un  jurisconsulte  trop  ancien 
pour  être  de  quelque  poids. 
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(lait  quel  joui'  Huit  la  prohibition. De  la  solution 
donnée  à cette  question  pouvait  dépendre  la  va- 
lidité d’un  affranchissement;  par  voie  de  consé- 
quence, la  liberté  d’un  homme  et  son  droit  de 
• cité.  l>a  décision  d’Ulpien  peut  se  traduire  ainsi  : 

L’individu  né  au  ier  janvier,  la  sixième  heure 
de  la  nuit  du  3i  décembre  une  fois  écoulée  , a 
capacité  pour  affranchir,  comme  si  sa  vingtième 
année  était  déjà  révolue  , car  la  loi  ne  dit  pas 
«pie  pour  affranchir  il  faut  avoir  plus  de  20  ans, 
mais  bien  qu’il  ne  faut  pas  avoir  moins  de 
20  ans  («).  Or,  on  11e  saurait  dire  que  celui  qui 
a atteint  le  dernier  jour  du  calendrier  de  sa 
vingtième  année  est  âgé  de  moins  de  vingt  ans. 

En  d’autres  termes,  il  peut  affranchir  le  jour 
même  de  sa  naissance,  et  dès  que  ce  jour  est 
commencé,  c’est-à-dire  aussitôt  après  minuit  du 
jour  précédent.  Ainsi  donc,  Ulpien  suit  pour  la 
capacité  d’affranchir  le  même  calcul  que  pour  la 
fin  de  l’usucapion.  Les  considérations  suivantes 
viennent  confirmer  cette  interprétation.  On  a vu 
au  sujet  de  la  L.  7 de  usurp.,  ce  que  signifie  hora 
scxla  nocifs  pvidie  Kal.  Jan.  La  différence  des 
deux  textes  se  réduit  à ce  que  la  L.7  porte:  hora 
scxla,  en  sous-entendant  exacta,  tandis  que  la 
L.  1 de  manumiss.  porte  : posl  sextant  ; et  cette 
différence  de  rédaction  n’est  pas  purement  acci- 

(«)  Ce  passage  du  texte  est  confirmé  littéralement  par  la 
L.  66,  de  V.  O.  (XLV,  1). 
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dentelle.  En  effet , on  peut  dire  qu’à  minuit 
précis  l'usucapion  est  accomplie  et  la  propriété 
acquise.  L’alTranchissement , au  contraire,  est 
un  acte  dont  les  formalités  exigent  un  certain 
temps,  et  dès  lors  il  ne  peut  se  faire  à minuit 
précis,  mais  seulement  après  minuit.  La  hora 
sexto  noctis  pridie  Kal.  J an.  ne  change  pas  pour 
cela  de  nature,  et  elle  reste  toujours  la  même, 
soitquepour  la  désigner  on  sous-entende  exacta, 
soit  qu’on  la  fasse  précéder  de  la  préposition  post 
ou  ante  (o).  — Le  « quasi  compleverit  » exprime  la 
computation  civile,  car,  rigoureusement  pariant, 
la  vingtième  année  n’est  pas  accomplie  avant 
l’heure  de  la  naissance.  — Ces  mots  non  enirn 
majori , etc.,  signifient  : si  la  loi  eût  dit  major 
XX  annis,  et  eût  voulu  que  la  vingtième  année 
fût,  non  pas  accomplie,  mais  dépassée , l’affran- 
chissement ne  serait  permis  que  le  jour  suivant, 
le  a janvier  (§  18a);  mais  la  loi  ne  s’exprime  pas 

(o)  Dans  la  L.  i,  de  manum. , Erb,  p.  197,  198,  entend  : 
dès  le  commencement  du  3 1 décembre,  sans  doute  parce  qu’il 
sépare  posse  manumitterc,  et  le  sens  serait  alors  : après  mi- 
nuit et  dans  le  courant  du  3i  décembre.  Cette  séparation  est 
arbitraire , car  ces  mots  post  sextant  noctis  pridie  Kal.  dési- 
gnent par  leur  ensemble  une  seule  et  même  fixation  de 
temps.  Ensuite  Erb  se  montre  inconséquent,  car  il  interprète 
autrement,  et  avec  raison,  la  L.  7,  de  usurp. , rédigée  dans 
des  termes  semblables.  A la  vérité,  ces  mots  qui  précèdent 
immédiatement  hora  VI  diei  Kal.  Jan.  rendaient,  dans  la  L. 
7,  toute  autre  construction  impossible. 

IV.  , a5 
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ainsi. — Le  (lies  suprernus  est  celui  que  la  L.  i 5 
de  div.  temp.  præscr.  appelle  novissimus  dies(p), 
et  par  conséquent  ici  le  jour  de  la  naissance. 

Cette  interprétation  , que  d’autres  ont  déjà 
donnée  ( q ) , me  parait  surtout  confirmée  par  la 
parité  qu’elle  établit  entre  la  capacité  d’affran- 
chir et  Pusucapion , pour  la  manière  de  calculer 
le  temps.  En  effet,  dans  l'un  et  l’autre  cas,  l’ac- 
quisition d’un  droit  est  subordonnée  à l’expira- 
tion d’un  délai  ; or,  le  changement  opéré  étant 
identique,  on  doit,  sous  peine  d’arbitraire  et 
d’inconséquence,  soumettre  au  même  régime  les 
deux  institutions  (r). 

Justinien  a réduit  les  vingt  années  à dix-sept  , 
mais  sans  changer  le  mode  de  computation  (s). 

(p)  Erb,  p.  aoo,  201,  entend  bien  le  novissimus  (lies  dans 
laL.  t5,  dediv.  temp.  près.,  et  p.  207,  il  entend  mal  suprernus, 
sans  donner  aucun  motif  de  cette  différence  d’interprétation. 

(9)  Ainsi,  par  exemple,  Untcrholzncr,  p.  ao8. — Donellus, 
$ 3,  exprime  la  même  opinion,  mais  sans  la  développer. 

(r)  Erb,  p.  226,  a33,  donne  pour  motif  de  cette  différence 
dans  la  pratique,  que  l’acte  de  la  manumission  exige  un  cer- 
tain temps,  et  que  l'acquisition  de  la  propriété  au  moyen  de 
l’usucapion  n’en  exige  pas.  Cela  expliquerait  très-bien  pour- 
quoi l’une  aurait  lieu  à minuit,  l’autre  après  minuit,  mais  ne 
justifie  nullement  une  différence  de  24  heures. 

(s)  § 6 , J.  qui  et  quib.  ex  c.  (I,  6)  : « uisi  XVII  annum 
impleverit,  et  XVIII  annum  tetigerit,  * Ruclier,  p.  54,  inter- 
prète ces  mots  par  dépasser,  et  il  y voit  une  modification  de 
la  disposition  précédente.  Mais  tangere  veut  dire  toucher  et 
non  dépasser;  ce  n’est  donc  là  qu’une  répétition  surabon- 
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§ CLXXX1V.  — VI.  Le  temps.  3.  Computation 
civile.  (Suite.) 

C.  Anniculus. 

Quand  un  Lati/ius  épousait  une  citoyenne  ro- 
maine ou  une  Latirui , et  en  avait  un  enfant  qui 
vivait  une  année  entière  et  devenait  ainsi  anni- 
culus , le  père,  la  mère  et  l’enfant  acquéraient  le 
droit  de  cité  («).  Maissi  l’enfant  mourait  vers  la  fin 
de  la  première  année,  il  s’agissait  de  déterminer 
exactement  l’époque  où  elle  finissait,  puisque  de 
là  dépendait,  pour  les  parents,  l’acquisition  de 
cet  important  privilège  que  ne  leur  enlevait  pas 
la  mort  postérieure  de  l’enfant.  Voici  comment 
Paul  s’exprime  à ce  sujet  dans  deux  textes  dif- 
férents : 

dante  de  la  disposition  qui  précède,  et  nullement  une  pres- 
cription nouvelle  sur  la  manière  de  compter. 

(a)  Plusieurs  textes  s’accordent  à rapporter  à la  L.  Ælia 
Sentia  l’origine  de  cette  règle.  Guius,  I,  S a<),  3i,  66,  68,  70, 
71,80;  Ulpian.,  VII,  J 4.  Ainsi  donc  le  seul  passage  qui  en 
attribue  l'origine  à la  L.  Junia  (Ulpian.,  III,  § 3)  semble  de- 
voir être  rectifié.  Plusieurs  ont  cru  àtort  que  cette  règle  avait 
été  établie  par  la  I..  Junia,  et  leur  principale  raison  est  que  les 
deux  textes  de  Paul  cités  plus  haut,  relatifs  à cette  règle,  sont 
tirés  d’un  commentaire  sur  la  L.  Junia.  Mais  un  semblable 
commentaire  devait  nécessairement  traiter  plus  d’une  ma- 
tière analogue,  quoique  leur  origine  se  trouvât  dans  d’au- 
tres lois. 
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L.  i3a  pr.  de  V.  S.  (L.  iG).  (Paul.,  lib.  III,  ad 
L.  Jul.  et  Pap.  ). 

L.  1 34  de  V.  S.  (L.  iG).  (Paul.,  lib.  Il,  ad 
L.  Jul.  et  Pap.). 

Anniculus  amittitur,  qui  extremoanni  die  mo- 
ritur:el  consuetudo  loquendi  id  ila  esse  déclarât 
ante  d.  X K al. , post.  d.  X Kal.  .-neque  utro  enim 
serinone  undeciui  dies  significantur. 

Anniculus  non  statim  ut  nalusest,  sed  trecen- 
tesimo  sexagesimo  quinto  die  dicitur,  incipiente 
plane  non  exacto  die  : quia  annum  civiliter,  non 
ad  momenta  temporuin , sed  ad  dies  nunie- 
ramus. 

Le  premier  texte  s’explique  par  ce  que  j’ai  dit 
plus  haut  (§  i8u)  sur  le  sens  de  extremus  dies. 
Si  donc  l’enfant  était  né  un  ier  janvier,  le 
ier  janvier  suivant , c’est-à-dire  le  jour  anniver- 
saire de  sa  naissance , est  X extremus  dies  de  sa 
première  année  de  vie;  si  donc  l’enfant  meurt  à 
un  instant  quelconque  de  ce  jour,  il  meurt  anni- 
culus, et  ses  parents  ont  le  bénéfice  de  la  L.  Ælia 
Sentia  (b).  — Le  motif  qu’il  exprime  ensuite  en 
termes  un  peu  obscurs,  se  rapporte  à la  distinc- 
tion mentionnée  plus  haut  (§  18a,  1 83)  des  cas 
où,  d’après  la  loi,  le  délai  doit  être  dépassé  ou 
atteint.  Ainsi  donc  Paul  veut  dire  : il  en  serait 

(b)  Ici  encore,  Erb,  p.  207,  explique  extremus  tout  autre- 
ment que  novissimus,  p.  201,  202.  I. 'inconséquence  est  évi- 
dente. Cf.  § 18 i,p. 
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autrement  si  la  loi  eût  parlé  d’un  annicuio  major, 
car  il  faudrait  que  l'enfant  mourût  le  2 janvier 
pour  conférer  le  droit  de  cité  à ses  parents,  mais 
la  loi  ne  parle  que  d’un  amiiculus ; or  l'enfant 
est  anniculus  dès  le  commencement  du  jour  an- 
niversaire de  sa  naissance.  Il  invoque  ensuite 
l’analogie  d’autres  expressions  dont  on  se  sert 
pour  marquer  le  terme  d'un  délai,  et  qui  n’ont 
pas  en  réalité  le  sens  qu’elles  présentent  littéra- 
lement. J’ai  donné  plus  haut  (§  180 ,f)  l’expli- 
cation détaillée  de  celte  partie  du  texte. 

D’après  le  second  texte  on  appelle  annicti/uy, 
non  pas  l’enfant  qui  vient  de  naître,  mais  celui 
qui  est  au  trois  cent  soixantième  jour  deson  exis- 
tence, et  il  ne  faut  pas  que  ce  jour  soit  ter- 
miné, mais  seulement  commencé,  car  l’année  se 
compte  juridiquement,  c’est-à-dire  par  jours  en- 
tiers, sans  tenir  compte  des  divisions  du  temps 
secondaires.  — Le  jour  ici  désigné  est  un  jour  du 
calendrier  et  non  un  jour  mobile;  indépendam- 
ment des  arguments  généraux  développés  § « Ba, 
cela  résulte  .des  derniers  mots  du  texte  où  l’on 
repousse  formellement  le  calcul  des  rnornema 
qui  sert  de  base  au  jour  mobile.  — Le  sens  du 
nombre  exprimé  dépend  de  la  question  desavoir 
si  Paul  compte  ou  exclut  le  jour  de  la  naissance; 
dans  le  premier  cas  l’enfant  serait  anniculus  le 
3i  décembre,  dans  le  second  cas  le  1er  janvier, 
(lomme  nous  sommes  libres  de  choisir  l une  ou 
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l’autre  manière  de  compter  (§  18a),  nous  devons 
nous  prononcer  pour  la  seconde,  qui  met  ce  texte 
en  harmonie  avec  les  textes  déjà  cités  , et  avec 
ceux  relatifs  à l’usucapion  et  à l’affranchisse- 
ment ; tandis  que,  autrement,  nous  ne  trouvons 
plus  que  contradictions  et  incohérences.  D’ail- 
leurs , cette  interprétation  ressort  des  derniers 
mots  du  texte  : quia  annum...  non  adrnomenta... 
sed  ad dies  numeramus.  Or,  ce  motif  ne  peut, 
en  général , nous  reporter  qu’au  commencement 
du  Ier  janvier,  et  non  du  3i  décembre. 

S’il  y a effectivement  deux  manières  de  comp- 
ter, Paul  aurait  aussi  bien  exprimé  son  idée  par 
le  nombre  de  366  ; mais  il  avait  une  raison  par- 
ticulière pour  en  agir  autrement.  Depuis  la  ré- 
forme du  calendrier  par  César,  personne  n’igno- 
rait que  l’année  avait  365  jours,  et  l’expression 
anniculus  ramenait  naturellement  la  pensée  à ce 
nombre.  Si  donc  Paul  eût  parlé  de  366  jours, 
il  y eût  eu  entre  ce  nombre  et  l’expression  anni- 
culus  une  contradiction  apparente  qui  demandait 
à être  expliquée;  le  nombre  de  365  n’avait  pas 
cet  inconvénient  ; Paul  devait  donc  adopter  de 
préférence  cette  manière  de  compter,  puisque  , 
dans  notre  hypothèse , elle  rendait  également 
bien  son  idée.  — La  raison  de  décider,  exprimée 
à la  fin  du  texte,  offre  encore  quelque  obscu- 
rité. 11  y avait  trois  ternies  possibles  : le  com- 
mencement du  i "janvier  ( incipiente  die),  le  rno- 
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mentuni  tempo  ris,  dans  le  cours  du  Ier  janvier, 
el  la  fin  de  ce  jour  {exacte  die).  Paul  se  prononce 
pour  le  commencement  du  jour,  ce  qui  exclut 
de  soi-même  les  deux  autres  termes.  Ensuite,  il 
exclut  nominativement  le  exacte  die  , et  il  en 
donne  pour  motif  que  l’on  compte  ad  dies  et 
non  adniomenta.  Or  ce  motif  ne  s’applique  pas 
au  terme  qui  précède  immédiatement  rum  exacte, 
mais  à celui  qu’exprime  incipienfe  ; on  doit  donc 
regarder  ces  mots  non  exacte,  qui,  du  reste,  ne 
sont  pas  indispensables,  comme  une  espèce  de 
parenthèse. 

Cette  interprétation,  quant  aux  points  essen- 
tiels , a déjà  été  donnée  avant  moi  (c).  De  même 
(pie  pour  l’affranchissement , la  plupart  des  au- 
teurs prétendent  que  l’année  finit  au  commen- 
cement du  3i  décembre;  mais  parmi  eux,  les 
plus  embarrassés  sont  ceux  qui  regardent  l’usu- 
capion  comme  accomplie  au  commencement  du 
Ier  janvier (d).  Leur  opinion  trouve  sa  réfutation 
directe  dans  un  autre  texte  de  Paul  relatif  à l’u- 
sucapion  de  l’enfant  d’un  esclave  , où  l’expres- 
sion anniculus  désigne  l’âge  de  l’enfant , auquel 
âge  l’usucapion  d’un  an  se  trouve  accomplie  , el 
dès  lors  on  est  dispensé  de  recourir  à la  puù/i- 

(<■)  Dans  Unlerholauer,  p.  3io. 

(rf)  Ainsi  Erb  , p.  aa6,  ai/,,  explique  la  prétendue  diffé- 
rence entre  l'usucapion  et  Yanniculus  d'une  manière  encore 
plus  forcée  que  pour  i'usucapiuu  $ i83,  r . 
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ciana  (V)  : « Pnbliciana  actione  etiam  de  infante 
servo  nondum  anniculo  uti  possumus.  » L’em- 
ploi du  même  mot  anniculus , pour  désigner  les 
deux  rapports  de  droit,  nous  prouve  que  l’usu- 
capion  de  l’enfant  est  consommée  au  même  ins- 
tant où  les  parents  acquièrent  le  bénéfice  de  la 
L.  Ælia  Sentia. 

I).  Capacité  de  tester. 

L.  5 qui  test.  (XXV111,  i ).  (Llp.  lib.  VI,  ad 
Sab.  ). 

A qua  ætate  testainentum  vel  masculi  vel  fe- 
minæ  facere  possunt , videamus.  Et  verius  est , 
in  masculis  quidem  quartumdecimum  annum 
spectandum,  in  feminis  vero  duodeciinuin  com- 
plet uni.  Utrum  autem  excessissedebeatquis  quar- 
tumdecimum  annum  , ut  testamentum  facere 
possit,  an  suffîcit  complesse?  Propone  aliquem 
Kalendis  Januariis  natum  testamentum  ipso  na- 
lali  suo  fecissequartodecimoanno,  an  valeat  tes- 
tamentum? I)ico  valere.  Plus  arbitror,  etiamsi 
pridie  Kalendarum  fecerit  post  sexlam  lioram 
noctis,  valere  testamentum  : jam  enim  com- 
plesse  videtur  annum  quartumdecimum , ut 
Marciano  videtur. 

Voici  renchainement  des  idées  exprimées  dans 
ce  texte.  Faut-il  que  la  quatorzième  année  soit 
dépassée  ou  seulement  accomplie  ( f )?  En  d’au- 

(r)  L.  la,  § 5,  de  public.  (VI,  a). 

(f)  Si  l’on  compte  nd  momcnta,  rclte  question  ne  saurait 
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très  termes,  celui  qui  est  né  un  Ier  janvier  ne 
peut-il  tester  valablement  que  le  a janvier,  ou 
bien  peut-il  tester  dès  le  tcr  janvier,  jour  anni- 
versaire de  sa  naissance?  H peut  tester  dès  le 
i*r  janvier.  Non-seulement  il  n’a  pas  besoin  d’at- 
tendre le  a janvier,  mais  il  n’est  pas  même  obligé 
d’attendre  l’heure  de  sa  naissance,  et  il  peut  tes- 
ter aussitôt  que  le  i"janviera  commencé.  Ainsi 
donc,  le  3t  décembre,  la  sixième  heure  de  la 
nuit  une  fois  écoulée  ( pose  sextam),  il  peut  tester 
valablement  , c’est-à-dire  immédiatement  après 
minuit,  qui  sépare  le  3i  décembre  du  ier  jan- 
vier, ou  si  l’on  aime  mieux , aussitôt  que  com- 
mence le  Ier  janvier  [gp 

se  présenter,  car  un  acte  ne  peut  se  faire  au  moment  même 
du  complcsse,  mais  avant  ou  après,  ou  bien  encore  dans  l’in- 
tervalle qui  précède  et  qui  suit  ce  moment.  Dans  le  calcul  ad 
dies  la  question  a un  sens  raisonnable,  et  la  suite  du  texte 
prouve  évidemment  que  tel  est  le  sens  de  la  L.  5.  Le  pre- 
mier janvier  tout  entier  forme  en  droit  le  terme  indivisible 
du  complcsse , et  dans  la  réalité  ce  terme  est  assez  étendu 
pour  admettre  la  confection  de  plusieurs  testaments.  — Il 
s’agit  donc  ici  de  l’opposition  entre  dépasser  et  simplement 
accomplir,  opposition  dont  j’ai  déjà  parlé  plus  d'une  fois, 
S 18a , d,  dans  la  L.  i , de  manumiss.  (§  i83),  et  dans  la  L. 
lia,  de  V.S.(S  184). 

(g)  Cette  explication  se  trouve,  quaut  aux  points  essen- 
tiels, dans  Llnterholzncr,  p.  307  sq. — Donellus,  $ 3,  enseigne 

la  même  doctrine,  mais  sans  la  développer La  glose  pose 

nettement  les  deux  opinions,  et  donne  la  préférence  à celle 
que  je  défends. 
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Ce  texte  a contribué  plus  que  tout  autre  à faire 
remonter  la  computation  civile  au  commence- 
ment du  jour  précédent  ; l’on  peut  même  dire 
que  sans  ce  texte  cette  opinion  ne  se  serait  jamais 
établie.  En  effet,  je  ne  nie  pas  que  cette  conclu- 
sion n’ait  une  graude apparence  de  vérité,  et  cela 
à cause  de  deux  circonstances.  D’abord  le  mot 
/iridié  semble  indiquer  que  la  confection  du 
testament  peut  avoir  lieu  tout  entière  dans  le 
cours  du  3i  décembre.  Ensuite  1 e plus  arbitrai' 
semble  établir  la  progression  suivante  : non-seu- 
lement on  ne  doit  pas  attendre  le  a janvier, 
mais  pas  même  le  Ier  janvier,  puisque  le  3i  dé- 
cembre suffit  déjà.  J’ai  donné  plus  haut  une  ex- 
plication tout  aussi  naturelle  des  mots  plus  ar- 
ùilror  (jî).  Quant  à pridie , voici  une  interpréta- 
tion qui  n’a  rien  de  forcé.  Personne  ne  se  lève 
à minuit  pour  commencer  la  journée;  mais  rien 
n’est  plus  ordinaire  que  de  veiller  jusqu’après 
minuit  (§  1 83,  *').  Dans  notre  espèce  on  suppose 

(A)  La  ptose  rapporte  le  plus  arbitror  aux  premières  heu- 
res du  jour  du  calendrier  qui  s’écoulent  pendant  la  nuit , 
par  opposition  à celles  qui  suivent  le  lever  du  soleil.  Eu  effet, 
Ulpien  avait  d’abord  déclare  valable  le  testament  fait  le 
« natalis  dies.  » Comme  il  s’agit  ici  des  usages  de  la  vie  réelle, 
on  aurait  pu  entendre  exclusivement  par  natalis  dies  la  par- 
tie du  jour  que  l'ou  appelle  le  jour  de  naissance,  et  où  sc 
font  les  félicitations  et  les  présents,  et  le  plus  arbitror  met 
en  garde  contre  cette  erreur.  Néanmoins  l'explication  que 
je  donne  dans  le  texte  me  paraît  préférable. 
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qu’un  individu  âgé  de  quatorze  ans  a de  puis- 
sants motifs  pour  faire  son  testament  le  plus  tôt 
possible.  A cet  effet , dès  le  3 1 décembre  (pridie  ) 
il  réunira  les  cinq  témoins,  le  libripcns  et  1 'emtor; 
il  prépara  les  documents,  la  balance  et  l’airain 
( irs  et  liùrarn),  et  minuit  une  fois  sonné  ( pont 
sextant  h.  «.),  il  procédera  aux  formalités  du 
testament  qui  ne  demandent  que  peu  de  temps 
à remplir.  Ainsi,  priilic  n’est  mis  là  que  pour 
mieux  faire  ressortir  comment  les  choses  se  pas- 
sent naturellement. 

Les  observations  précédentes  sont  plutôt  des- 
tinées à réfuter  la  doctrine  de  mes  adversaires 
qu’à  établir  la  mienne.  Maintenant,  à l’appui  de 
ma  doctrine  , j’invoquerai  d’abord  l’extrême  in- 
vraisemblance que  cette  question  ait  reçu  deux 
solutions  différentes  : l’une,  pour  les  testaments, 
l’autre  pour  l’usucapion,  l'affranchissement  et 
X anniculus  {£).  Ensuite,  Ulpien  prend  évidemment 
pour  point  de  départ  la  question  de  savoir  si  le 
terme  doit  être  dépassé  ou  seulement  accompli , 
question  posée  dans  d’autres  textes,  et  qui  fait 
présumer  un  résultat  semblable,  non  pas  un 
résultat  différent , comme  le  prétendent  quel- 
ques-uns de  mes  adversaires.  Voici  enfin  une 

(/)  Cet  argument  n’a  donc  de  valeur  que  contre  ceux  qui, 
comme  Erb  , admettent  déjà  cette  manière  de  compter  pour 
l’usucapion,  ou  seraient  convaincus  par  les  raisons  que  j’ai 
alléguées  au  sujet  de  l’usucapion. 
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circonstance  qui  nie  paraît  décisive.  O11  trouve 
dans  les  textes  d’Ulpien  les  expressions  sui- 
vantes : 

Hora  sexla  noctis  pridie  Kal.  Jan.  (usucapion). 

Post  (lioram)  sextam  noctis  pridie  Kal.  (afïran- 
eliissement). 

Pridie  Kal....  post  sextam  lioram  noctis  ( tes- 
tament). 

Comment  penser  que  le  même  auteur  ait  em- 
ployé des  expressions  tellement  semblables,  dont 
la  construction  seule  varie,  pour  désigner  deux 
choses  différentes?  Comment,  au  contraire, 
n’eût-il  pas  mis  tous  ses  soins  à faire  ressortir  la 
distinction  qu’il  aurait  voulu  établir,  quand  le 
danger  d’une  méprise  était  si  facile  à prévoir? 

Ce  qui  me  reste  à dire  11’a  pas  autant  d'impor- 
tance. D’après  ces  mots  : plus  arbitrvr , et  : ut 
Marciano  videtur,  plusieurs  auteurs  ont  cru  qu’il 
V avait  eu  controverse  parmi  les  anciens  juris- 
consultes, ou  qu’Ulpien  avait  dû  introduire  une 
innovation  dans  la  manière  de  compter.  En  ef- 
fet, si,  comme  je  le  pense,  on  doit  admettre 
dans  tous  ces  textes  la  même  computation  civile, 
il  leur  parait  bien  peu  vraisemblable  qu’Ul- 
pien  eût  employé  une  forme  aussi  dubitative, 
et  eût  invoqué  à l’appui  de  son  opinion  une 
autorité  plus  ancienne.  Ils  11e  comprennent 
pas  comment  Ulpien  aurait  si  longuement  déve- 
loppé une  règle  qui  se  trouve  dans  tous  nos  ma- 
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miels,  et  que  l’on  enseigne  dans  tous  les  cours  de 
Pandectes , souvent  même  dans  les  cours  d’ins- 
titutes.  Mais  ils  oublient  que  les  Romains  n’ap- 
prenaient pas  le  droit  de  la  même  manière  que 
nous,  et  que  surtout  ils  n’avaient  pas  une 
masse  traditionnelle  de  définitions,  de  distinc- 
tions et  de  travaux  théoriques  semblable  à celle 
qui  existe  dans  les  temps  modernes.  Le  cas  d’un 
testament,  fait  précisément  à l’âge  de  quatorze 
ans,  ne  s’était  peut-être  jamais  présenté,  ou  du 
moins  presque  jamais,  et  Marcien  l’avait  men- 
tionné par  hasard.  Le  principe  de  la  computation 
civile  11e  se  trouvait  peut-être  sous  sa  forme  abs- 
traite dans  aucun  livre  de  droit,  et  l’on  n’en  par- 
lait qu'au  sujet  de  chaque  application  particu- 
lière. Que  l’on  examine  sans  préventions  cette 
réunion  de  circonstances,  et  l’on  ne  trouvera 
rien  de  surprenant  ni  d’invraisemblable  dans  la 
manière  dont  s’exprime  Ulpien. 

La  recherche  que  nousavons  entreprisedonne, 
jusqu’ici,  les  résultats  suivants.  Dans  quatre  rap- 
ports de  droit  différents,  l’acquisition  d’un  droit 
est  subordonnée  à l’expiration  d’un  délai,  et 
dans  ces  quatre  cas  le  délai  expire  à minuit  qui 
précède  le  terme  mathématique.  De  là  nous 
pouvons  tirer  une  règle  générale  applicable  à 
toute  acquisition  de  droit  subordonnée  à l’ex- 
piration d’un  délai,  et  cela  sans  distinction,  soit 
que  la  continuité  se  rapporte  à un  acte  person- 
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nel  ou  à un  état  de  choses  indépendant  de  là  vo- 
lonté, car  dans  le  premier  cas  il  s’agit  d’un  acte 
personnel  (la  possession),  et  dans  les  trois  autres, 
d’un  état  indépendant  de  la  volonté  (la  durée  de 
la  vie). 

§CLXXXV. — VI.  Le.  temps.  3.  Computation  civile. 

(Suite.) 

Je  passe  maintenant  à l'examen  des  cas  où  la 
continuité  d’inaction  entraine  la  perte  d’un  droit. 
Ici , d’après  les  principes  généraux,  le  terme  ju- 
ridique se  place  à minuit  qui  suit  le  terme  ma- 
thématique (§  182).  Cette  manière  de  compter, 
comparée  au  calcul  rigoureusement  exact  [ad 
momenta), prolonge  un  peu  le  délai,  et  celui  qui 
n’agit  point  y trouve  un  léger  avantage  («);  de 
même  qu’en  matière  d’usucapion,  le  possesseur 
profite  de  l’abréviation  du  délai.  Quand  il  s’agit 
de  la  perte  d’un  droit,  le  cours  naturel  des 
choses  réduit  encore,  et  quelquefois  même  an- 
nule entièrement  cet  avantage;  l’inconvénient 
attaché  à la  computation  civile  est  donc  encore 
moindreque  quand  il  s’agit  de  l’acquisition  d’un 
droit.  Supposons , en  effet , qu’une  prescription 
finisse  à midi;  d’après  notre  règle,  l’action  sera 

[a)  On  peut  donc  reproduire  ici  l’expression  appliquée  à 
la  ttipulntio  in  diem  : « totus  is  dies  arbilrio  solvenlis  ([ici 
actoris)  tribui  débet.  » § a,  J.  de  V.  O.  (III,  i5). 
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recevable  jusqu’à  minuit;  mais  dans  la  réalité  on 
ne  profite  que  d’une  partie  de  la  prolongation  ; 
c’est-à-dire,  chez  les  Romains,  tant  que  le  pré- 
teur se  tenait  au  Forum,  et  de  nos  jours  tant 
que  sont  ouverts  les  bureaux  des  fonctionnaires 
chargés  de  recevoir  la  plainte. 

Otte  doctrine  a déjà  été  soutenue  par  plusieurs 
auteurs  (b).  D’autres  veulent  qu’en  pareils  cas  on 
remonte  au  commencement  du  dernier  jour  (c); 
d’autres  admettent  ici  le  calcul  ad  momenta  (d). 
Cette  dernière  doctrine  ne  trouve  aucun  appui 
dans  les  écrits  des  anciens  jurisconsultes,  elle 
se  rattache  évidemment  aux  notions  et  aux  ex- 
pressions techniques  arbitrairement  créées  dont 
j’ai  déjà  fait  mention  (§  182).  En  effet,  si  l’on  ad- 
met qu’il  n’y  a que  deux  computations,  l’une  ci- 
vil is,  qui  abrège  le  délai,  l’autre  naturaüs , qui 
le  laisse  intact , on  doit  nier  toute  espèce  de  pro- 
longation; et  ainsi  un  défaut  de  critique  dans 
les  termes  a conduit  à une  erreur  capitale. 

(A)  Déjà  ta  glose  sur  la  L.  6,  de  O.  et  A.  (XLIV,  7),  rap- 
porte cette-opinion  parmi  plusieurs  autres,  et  lui  donne  la 
préférence.  Donellus,  $ 5,  6,  se  prononce  formellement 
pour  cette  opinion  que  Unterholzner,  p.  397,  établit  de  la 
manière  la  plus  satisfaisante. 

(r)  Au  lieu  de  la  fin  du  même  jour.  Ces  auteurs  fout  ici  une 
exception  pour  la  capacité  de  tester , qu'ils  reculent  encore 
d'un  jour.  Erb,  p.  aoi,  aoa;  Rheinfeldcr,  p.  11 1. 

(rf)  Rucker,  p.  58  ; Goschen,  Vorlesungen,  I,  p.  593. 
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Néanmoins,  ici  encore,  tout  repose  sur  l'in- 
terprétation des  textes  qui  établissent  la  compu- 
tation du  temps  pour  les  cas  où  le  défaut  d’agir 
entraîne  la  perte  d’un  droit.  Ces  textes  se  rap- 
portent aux  quatre  cas  suivants  : la  prescription 
des  actions,  un  cas  innomé,  la  plainte  en  adul- 
tère, et  l’acquisition  de  la  bonorum  possessio. 

A.  Prescription  des  actions. 

L.  6,  de  O.  et  A.  (XLIV,  7).  (Paul.,  lib.  VII, 
ad  Sab.)  In  omnibus  temporalibus  actionibus, 
nisi  novissimus  lotus  dies  compleatur,  non  finit 
obligationem  (Vulg.,  non  Jinitur  ob/igalio). 

Le  novissimus  dies  est,  comme  on  l’a  vu  plus 
haut,  le  jour  où  tombe  le  terme  mathématique. 
Cela  admis,  le  sens  du  texte  est  évident  : l’obli- 
gation est  périmée  ( per  exceplionern)  quand  ce 
jour  du  calendrier  est  totalement  écoulé  ; jusque- 
là  on  peut  toujours  agir,  quel  que  soit  le  mornen- 
/um  temporis  correspondant  à celui  où  le  droit 
d’action  a pris  naissauce.  La  construction  même 
de  la  phrase  montre  que  Paul  veut  exclure  une 
prescription  plus  courte,  qui  commencerait,  soit 
avec  le  jour  du  calendrier,  soit  au  rnomentum 
temporis , et  ce  dernier  calcul  est  celui  qui  se 
présentait  le  plus  naturellement (e).  O11  oppose 
à cette  interprétation  deux  objections  (/).  On 

( e ) Tous  les  auteurs  qui  ont  traité  cette  question  et  que  je 
cite,  notes  b,  c,  il,  parlent  expressément  de  ce  texte. 

(f)  Ei  b,  p.  a 10. 
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dit  que  les  mots  : totus  dies  compleatur  présen- 
tent un  pléonasme  intolérable,  et  qu’il  serait  ab- 
surde de  prolonger  le  délai  au  delà  du  terme  cal- 
culé rigoureusement  ; mais  le  pléonasme  n’existe 
pas,  car  on  pourrait  dire,  en  parlant  du  calcul  ad 
moinentum:  completur  dies  usque  admomentum , 
et  le«  totus  completur  » exprime  le  contraste  avec 
précision  et  sans  nul  pléonasme.  Voici,  d’ailleurs, 
un  fait  qui  tranche  la  question  :dansun  autre  texte 
d’CIpien  nous  lisons  : minorent  annis  XVII,  qui 
eos  non  in  tolu/n  complevit  (g)  ; or,  l’expression 
employée  par  Ulpien  n’est  certainement  pas  in- 
digne de  Paul. — La  seconde  objection  a encore 
moins  de  valeur,  car  l'absurdité  existe  seulement 
pour  ceux  qui  s’imaginent  que  la  civitis  computa- 
lio  doit  nécessairement  abréger  le  délai  naturel. 

Ceux  qui  adoptent  la  bonne  interprétation 
restreignent  la  règle  à la  prescription  des  actions 
personnelles,  et  la  déclarent  inapplicable  à la 
Ion  pi  temporis  prcescriptio  contre  la  réclamation 
de  la  propriété  (h).  Sans  doute  Paul  avait  directe- 
ment en  vue  les  actions  personnelles  : cela  ré- 
sulte de  lW>//ÿn/mmentionnée  à la  lin  du  texte. 
Néanmoins,  l’expression  temporales  acliones  est 
tellement  générale,  qu’elle  embrasse  aussi  les  in 
rem  actiones;  d’un  autre  côté,  rien  n’empêche  de 
soumettre  à un  calcul  différent  la  longi  temporis 

(g)  L.  i,  § 3,  de  postal.  (III,  i). 

(A)  Donelltis,  § 5,  6;  Unterholzner,  p.  298. 

IV.  a6 
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prœscriptio  et  l'usucapion.  Il  n’en  peut  jamais  ré- 
sulter de  contradiction  dans  la  pratique,  car  les 
deux  institutions  ne  sauraient  régir  concurrem- 
ment la  même  espèce.  En  effet,  là  où  l’usucapion 
existe,  la  /.  t. prœscriptio  se  trouve  nécessairement 
absorbée,  et  celle-ci  n’a  jamais  été  considérée 
que  comme  un  moyen  de  suppléer  à l’usucapion 
lorsque  manquent  ses  conditions  essentielles. 

B.  Cas  innomé. 

L.  101  de  R.  J.  ( L.  17).  (Paul.,  lib.  sing.  de 
cognitionibus).  Ubi  lex  duorum  mensum  facit 
mentionem,  et  qui  sexagesimo  et  primo  die  ve- 
nerit  audiendus  est  : ita  enim  lmp.  Anloninus 
cum  Divo  pâtre  (vulg.  fratre)  suo  rescripsit. 

Ainsi  conçue,  cette  loi  renferme  une  règle 
générale  d’interprétation  pour  toutes  les  lois 
passées  et  futures  qui  soumettent  un  acte  juri- 
dique à un  délai  de  duo  merises,  quand  elles  em- 
ploient ces  expressions  ( facit  mentionem).  Per- 
sonne ne  soutiendra  sérieusement  que  Paul  ait 
posé  cette  règle  abstraite,  surtout  à l’occasiou  des 
décrets  du  peuple  qui,  depuis  longtemps,  11e ser- 
vaient plus  au  développement  du  droit.  Ce  se- 
rait alors  une  indication  de  la  manière  d’enten- 
dre et  d’appliquer  les  anciennes  leges , où  se 
trouve  l’expression  duo  merises.  Mais  cela  est  en  soi 
peu  probable,  et  moins  encore  dans  un  ouvrage 
purement  pratique,  le  liber  sing.  de  cognitioni- 
bus, qui,  vraisemblablement,  était  un  recueil  des 
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décisions  notables  de  la  cour  impériale.  Au  reste, 
dans  le  Digeste , notre  texte  a ce  sens  général  et 
abstrait,  et  il  ne  se  rapporte  plus  spécialement 
aux  décrets  du  peuple;  je  reviendrai  sur  cette 
observation.  Mais,  sans  aucun  doute,  Paul  par- 
lait d’un  passage  particulier  d’une  loi  déterminée 
qu’il  avait  dû  nommer  auparavant;  or,  nous  de- 
vons tâcher  de  découvrir  cjuelle  est  celte  loi.  On 
pourrait  penser  aux  60  jours  mentionnés  dans 
plusieurs  cas  des  actions  édiliciennes,  mais  l’édit 
des  édiles  ne  saurait  s’appeler  une  lex  ; ou  bien 
aux  60  jours  de  la  lex  Julia  de  adulteriis,  mais 
cette  loi  disait  sexaginta  dies  (§  1 86,  a),  et  la  loi 
que  Paul  a en  vue  emploie  précisément  l’expres- 
sion duo  mens  es  ( facil  mentionem)  ; ou  bien  en- 
core aux  duo  merises , à l’expiration  desquels  le 
cautionnement  donné  sans  écrit  perdait  son  ef- 
ficacité; mais  cette  disposition  n’était  pas  une 
lex , car  elle  se  trouvait  dans  un  édit  d’un  pre- 
f'ectus  prætorio  (t),  édit , selon  toute  apparence, 
postérieur  au  temps  où  vivait  Paul.  Il  y a bien 
encore  un  délai  de  deux  mois  pour  la  vente  de 
l’empbytéose  en  cas  de  compensation  à opposer 
au  fisc  (§  181,  /,  ni),  comme  pour  la  vente  de  la 
chose  donnée  en  gage  par  le  juge  (X);  mais  tout 
cela  est  certainement  étranger  aux  décrets  du 
peuple.  Selon  toute  apparence,  Paul  parle  de  la 

(/')  L.  a?,  C.  de  fidejuss.  (VIII,  41). 

(4-)  L.  3i,  de  rc  jud.  (XLII,  i). 

aü. 
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règle  d'après  laquelle  celui  qui  était  nommé  àdes 
fonctions  municipales  et  voulait  réclamer  contre 
sa  nomination,  devait  le  faire  intra  duos  niaises. 
On  trouve  effectivement  l’expression  duo  nien- 
ses  dans  l’ancienne  source  où  la  règle  même  était 
écrite  (/),  et  si  l’on  ne  dit  pas  que  ce  fût  préci- 
sément une  le.r,  non  un  décret  ou  un  sénatus- 
consulte,  nous  pouvons  supposer, avecbeaucoup 
de  vraisemblance,  que  c’était  la  !ex  Julia  mu- 
nicipalis,  celte  loi  générale  des  municipes  ro- 
mains (/«).  Cette  hypothèse  s’applique  parfaite- 
ment à l’ouvrage  de  Paul,  de  cogni lion i bus , d’on 
est  tiré  notre  texte  du  Digeste;  car  les  autres 
fragments  du  même  ouvrage  insérés  dans  le  Di- 
geste, se  rapportent  tous  à des  dispenses , les 
unes  de  tutelle  («),  les  autres  de  fonctions  muni- 

(l)  L.  i,  C.  de  temp.  et  repar.  (VII , 63).  • Si  quis  per  ab- 
srntiani  nominatus...  ad  duuinviratus...  infidas...  ex  eo  die 
interponendæ  appellationis  dunrum  mcnsium  spatia  ei  com- 
piitanda  sunt,  ex  quo...  nominationcm  didicisse  monstrave- 
rit  >•  rel.  (c’est  la  L.  10,  C.  Tl),  de  appel). , XI , 3o).  — L.  a, 
C.  Tli.  de  decur.  (XII,  i).  « Quoniam  dubitasti,  utnim  ex 
numéro  dierum,  an  ex  nominatioue  Kalendarum  computari 
duum  mcnsium  spatia  debeant  » rel.  (Cf.  § 181 , /). — L.  19, 
C.  Th.  de  appell.  (XI,  3o).  « Si  ad  curiam  Dominati...  puta- 
verint  appellandum,  intra  duos  menscs  negotia  perorentur.» 

(m)  Zeitschrift  f.  gesch.  Rechtswiss.,  vol.  IX,  p.  377.C’est 
la  même  loi,  dont  nous  possédons  une  grande  partie  sous  le 
nom  usité  jusqu'ici  de  tabula  Heracleensis. 

(n)  L.  39,  de  tut.  et  cur.  (XXVI,  5);  L.  t\i,  t\ 6,  de  exrus. 
(XXVII,  1). 
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cipales  («),  et  tel  serait  le  texte  qui  nous  occupe, 
ftous  pouvons  donc  avec  grande  vraisemblance 
en  rétablir  ainsi  le  sens  primitif. 

La  réclamation  contre  la  nomination  à des 
fonctions  municipales,  qui , d’après  la  lex  (Julia), 
doit  être  présentée  dans  un  délai  de  duo  merises, 
peut  être  présentée  même  le  soixante  et  unième 
jour  (/>). 

D’après  les  motifs  développés  plus  liant 
(§  18a),  le  dies  est  ici  un  jour  du  calendrier. 
Mais  le  nombre  61  a de  tout  temps  soulevé  des 
doutes  très-naturels  comme  inconciliable  avec 
le  nombre  de  3o  jours,  que  l’on  assigne  ordinai- 
rement au  mois , et  comme  contradictoire  avec 
cette  autre  règle,  qui  veut  que  la  poursuite 
en  adultère  soit  commencée  au  plus  tard  le 

(o)  L.  5,  de  veteranis  (XLIX , 18).  — La  L.  aa8,  de  V.  S. 
(L.  16),  du  moins  parle  aussi  du  droit  municipal. 

( p ) On  a très-anciennement  rapporté  notre  texte  aux  ré- 
clamations contre  les  élections  municipales.  Déjà  la  glose 
avait  indiqué  ce  rapport,  car  parmi  plusieurs  textes  paral- 
lèles, elle  cite  aussi  la  L.  i,  C.  de  temp.  et  repar.  Dans  son 
commentaire  sur  le  titre  de  R.  J. , Bulgares  n’avait  pas  cite 
cette  loi  comme  texte  parallèle.  — J.  Godefroy,  dans  son 
commentaire,  a reconnu  ce  rapport,  et  de  plus  il  l’a  démon- 
tré d’une  manière  convaincante.  Seulement  il  a le  tort  de 
conclure  du  mot  lex  à l’existence  d’une  disposition  législa- 
tive , « haec  reg.  uti  dixi  est  nominatim  de  legali  præscrip- 
tione  per  menses , » sans  citer  aucun  décret  spécial  du  peu- 
ple romain,  sans  même  en  chercher  aucun,  bien  que  PauL 
ait  eu  certainement  en  vue  un  semblable  décret. 
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soixantième  jour  (g).  La  plupart  admettaient 
donc  que,  par  une  faveur  particulière,  le  délai 
avait  été  prolongé  d’un  jour,  et  vu  la  généralité 
du  texte  et  son  opposition  avec  la  règle  sur  l’a- 
dultère, on  restreignait  la  faveur  aux  cas  où  la 
loi  parle  de  merises  et  non  de  (lies  (r).  Une  argu- 
mentation qui  mène  à un  arbitraire  aussi  aveu- 
gle et  aussi  mesquin,  n’a  pas  besoin  d’ètre  réfu- 
tée. — D’autres  ont  pensé  que  les  mois  étant 
inégaux,  ce  nombre  de  61  jours  pouvait  être  pris 
comme  la  durée  moyenne  de  deux  mois  (s).  Mais 
cela  est  en  contradiction  avec  les  autres  textes  où 
le  mois  est  précisément  évalué  à 3o  jours  : une 
évaluation  ainsi  isolée  parait  donc  bien  peu  vrai- 
semblable. — Enfin,  on  a essayé  de  changer  le 
texte,  d’effacer  primo  et  de  lire  seulement  sexa- 
gesinm.  Mais  à cette  correction  on  oppose  les 
manuscrits  et  les  anciennes  éditions  qui  offrent 
une  concordance  bien  rare  quand  il  s’agit  d’un 
texte  difficile  (f);  et  si  même  ils  présentaient  des 

(q)  L.  3o,  § i,  ad  L.  Jul.  de  adult.  (XLVIII,  5). 

(r)  Déjà  la  glose  parle  de  cette  tolérance  , et  d’après  la 
glose  un  grand  nombre  d’auteurs.  J.  Godefroy,  dans  son 
commentaire,  s'étend  longuement  sur  ce  sujet,  et  il  dis- 
tingue les  mentes  (non  rigoureux)  des  /lies  (rigoureux). 

(f)  Ce  moyen  d’expliquer  notre  texte  n’est  pas  nouveau , 
et  il  se  trouve  notamment  dans  J.  Godefroy.  Schrader  en 
a tiré  un  principe  général  pour  la  supputation  du  mois  (cf. 

S «8li  *')• 

(/)  Rheinfeldrr,  p.  1 5o-i 6 1,  défend  la  leçon  de  sexagesimo; 
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variantes,  la  leçon  de  61  devrait  être  préférée  à 
celle  de  60  comme  plus  compliquée.  En  effet, 
on  conçoit  qu’un  copiste  peu  scrupuleux  se  soit 
permis  d’altérer  le  texte  pour  le  simplifier,  mais 
non  pour  le  compliquer  davantage. 

Si  l’on  veut  arriver  à résoudre  réellement  la 
difficulté,  il  faut  considérer  d’abord  que  Paul  a 
proposé  évidemment  d’établir  un  délai  plus 
long  comparé  à un  délai  plus  court  auquel  on 
aurait  pu  penser  également  (u). — Le  (lies  est  ici, 
comme  je  l’ai  déjà  observé  plusieurs  fois , un 
jour  du  calendrier. — Pour  l’interprétation  du* 
nombre,  nous  pouvons  choisir  l’une  ou  l'autre 
mauière  de  compter.  Or,  je  suppose  que  Paul  a 
compris  dans  son  calcul  le  premier  jour,  c’est-à- 
dire  celui  où  le  duumvir  élu  a connu  sa  nomi- 

njais  il  ne  peutciterà  l’appui  qu’un  manuscrit  de  Stutlgard, 
où  encore  un  ancien  correcteur  a ajouté  en  marge  primo. 
Les  anciennes  éditions  des  Basiliques  et  de  Kustathius  por- 
tent, il  est  vrai,  60;  mais  les  nouveaux  textes  rectifiés  portent 
61.  Bnsilica  ed.  Fabrot. , I,  p.  78,  comparée  à l’ed.  Heim- 
bacli,  I,  p.  71.  Eustathius,  à la  suite  des  Cujacii  Comin.  in 
lit  libros,  Lugd. , i56a,  p.  91,  comparé  à l’ed.  Zachariae, 
p.  149.  Déjà  Schrader  a établi  d’une  manière  convaincante 
la  leçon  de  sexagesimo  et  primo.  Si  dans  plusieurs  manus- 
crits on  ne  trouve  pas  le  mot  et  avant  primo,  cela  n’a  pas  la 
moindre  importance. 

(u)  Ce  sens  ressort  clairement  des  mots  : et  qui.  . . vene- 
rit,  audientlus  est;  par  là  se  trouve  réfutée  d’avance  l’opi- 
nion de  ceux  qui  le  croiraient  déjà  dépouillé  de  son  droit. 
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nation;  le  soixante  et  unième  jour  du  calendrier 
est  alors  le novissimus  (lies , celui  où  tombe  le  mo- 
ment uni  temporis ; en  admettant  que  la  réclama- 
tion peut  se  faire  pendant  toute  la  durée  de  ce 
jour,  c’est-à-dire  jusqu’à  minuit,  Paul  calcule  le 
délai  précisément  comme  il  le  fait  dans  la  L.  6, 
de  O.  et  A.,  au  sujet  de  la  prescription  des  ac- 
tions (v). 

Cette  manière  de  compter  semble  avoir  été  la 
plus  usitée;  l’on  comprend  donc  que  Paul  l’ait 
employée  ici.  Maintenant  il  faut  expliquer  pour- 
quoi il  en  a préféré  uneaulredans  la  L.  i34de 
V.  S.  (§  184).  Ce  dernier  texte  parle  d’un  anni - 
cul us ; et  comme  chacun  savait  que  le  mot  unnus 
équivaut  exactement  à 365  jours,  le  nombre  de 
366  aurait  surpris  au  premier  abord.  C’est  pour 

(u)  Gôschen,  Vorlesungen,  p.  5g3,  explique  très-bien  le 
calcul  qui  sert  de  base  au  nombre  61,  mais  son  système  sur 
la  naturalis  et  civilis  computatio  l'empêche  d’en  tirer  un  parti 
convenable.  En  effet,  il  place  le  terme  au  momenturn  tempo- 
ris,  et  pour  concilier  cette  opinion  avec  la  décision  de  Paul, 
il  prétend  que  ces  mots  : qui  sexagesimo  et  primo  die  venerit 
s’appliquent  aussi  à celui  qui  paraît  avant  le  momenturn.  Mais 
si  Paul  avait  regardé  le  momenturn  comme  terme,  il  ne  pou- 
vait, sans  la  plus  grande  imprévoyance,  se  dispenser  de 
l’exprimer.  L’indétermination  de  ses  paroles  implique  une 
véritable  généralité  ; il  veut  dire  que  l’on  peut  paraître  à 
tous  les  instants  du  soixante  et  unième  jour,  par  conséquent 

jusqu'à  minuit Unterholzuer,  p.  197,  donne  de  notre  texte 

la  même  explication  que  moi,  sans  entrer  dans  la  discussion 
des  preuves  ni  dans  l’examen  des  difficultés. 
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éviter  cet  inconvénient  que  Paul  a choisi  l’autre 
manière  de  calculer,  où  l’on  ne  compte  pas  le 
premier  jour  du  délai;  mais  cet  inconvénient 
n’était  pas  à craindre  ici.  Peut-être  on  objectera 
(pie  mensis  désigne  un  espace  de  3o  jours,  et 
qu’ainsi  duo  nienses  répondent  à 60  jours;  mais 
ce  n’était  là  qu’une  fiction  juridique  établie  par 
nécessité.  Dans  la  réalité,  les  mois  avaient  une 
durée  inégale,  et  ainsi  le  mot  mensis  ne  présen- 
tait pas  immédiatement,  comme  le  mot  armas, 
l’idée  d’un  nombre  de  jours  déterminé. — Voici 
donc  le  résultat  de  cette  discussion.  Paul  ne 
veut  nullement  définir  le  mois;  il  suppose  cette 
notion  connue  de  tout  le  monde;  il  veut  expri- 
mer le  principe  que  celui  dont  l’action  est  li- 
mitée par  un  délai , peut  excercer  son  action 
pendant  le  dernier  jour  tout  entier,  et  non  pas 
seulement  jusqu’au  momenlum  lemporis  ou  jus- 
qu’au commencement  de  ce  jour.  La  forme  abs- 
traite sous  laquelle  ce  principe  est  présenté  dans 
le  Digeste,  lui  donne  une  grande  importance, 
car  il  ne  s’applique  plus,  comme  dans  l’ouvrage 
original,  à un  rapport  de  droit  particulier,  mais 
à tous  les  délais  en  général , et  à tout  défaut  d’a- 
gir. En  effet , quiconque  examinera  ce  texte  sans 
préventions,  devra  reconnaître  que  la  règle  n’est 
pas  restreinte  aux  délais  de  deux  mois,  mais 
s’applique  à tous  les  délais,  quelle  que  soit  leur 
durée. 
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§ CLXXXVI.  — VI.  Le  temps.  3.  Computation 
civile.  ( Suite.) 

C.  Plainte  en  adultère. 

L.  3o  , § i,  ad.  L.  J.  de  adult.  (XLVI1I,  5). 
(Paul.  lib.  i,  de  adulteriis).  Sexaginta  dies  a di- 
vortio  numerantur  : in  diebus  autera  sexaginta 
et  ipse  sexagesimus  est. 

La  Ijcx  Julia  de  adulteriis  réservait  pendant 
un  certain  temps  au  mari  et  au  père  de  la  femme 
adultère  le  droit  exclusif  de  porter  plainte  con- 
tre elle  ; ce  temps  expiré,  les  étrangers  pouvaient 
aussi  intenter  l’accusation.  Ce  délai  était  littéra- 
lement fixé  à sexaginta  dies  (a)  ; or,  Paul  dit  ici 
que  le  sexagesimus  dies  est  compris  dans  les 
sexaginta , et  par  là  il  condamne  ouvertement 
ceux  qui  prétendraient  que  le  sexagesimus  dies 
n’est  pas  compris  dans  le  délai.  Le  jour  dont  il 
s’agit  ici  est  évidemment  un  jour  du  calendrier 
et  non  un  jour  mobile , car  autrement  notre  texte 
aurait  ce  sens  ridicule  et  trivial  : les  6o  jours  ac- 
cordés ne  se  réduisentpas  à 5q. — Quel  est  mainte- 
nant le  jour  dont  parle  le  jurisconsulte? Quoique 
la  chose  puisse  surprendre  au  premier  abord,  c’est 

(a)  L.  4,  § i ; L.  il,  S 6;  L.  i5,  pr.;  L.  ag,  § 5;  L.  3o,  §i, 
ail  L.  Jul.  de  adult.  (XLVIII,  5).  Ces  expressions  étaient 
évidemment  celles  de  la  loi  : leur  répétition  littérale  si  fré- 
quente ne  permet  pas  d’en  douter. 
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encore  le  novissimus  (lies,  précisément  celui  que 
dans  la  L.  101  de  R.  J.  il  appelle  sexagesimus  et 
ftrimus , mais  en  comptant  le  premier  jour,  tan- 
dis qu'il  ne  le  compte  pas  dans  la  loi  qui  nous 
occupe.  Paul  avait,  pour  adopter  cette  manière  de 
calculer,  le  même  motif  que  nous  avons  reconnu 
plus  haut  (§  184  )au  sujet  du  mot  annicu/us  ; il  a 
voulu  éviter,  en  désignant  le  ruwissirnus dies,  une 
apparence  de  contradiction  avec  les  termes  de 
la  loi  qui  parle  de  sexaginta  dies.  IVeùt-il  pas  été 
en  effet  par  trop  singulier  de  dire  : In  diebus 
sexaginta  et  ipse  sexagesimus  et  primas  est?  Si 
l’on  rejette  cette  explication  très-naturelle,  selon 
moi,  et  que  l’on  veuille  établir  une  différence 
essentielle  entre  la  décision  de  la  L.  10 1 de  R.  J. 
et  celle  de  la  L.  3o  ad  L.  J. , on  ne  saurait  don- 
ner aucune  raison  satisfaisante  de  cette  'diffé- 
rence, et  l’on  est  forcé  d’admettre  une  inconsé- 
quence et  un  arbitraire  que  l’on  déguise  mal  en 
alléguant  une  prétendue  faveur,  etc. 

D.  Délai  de  la  bonorum  possessio. 

La  bonorum  possessio  devait  être  demandée  au 
préteur  dans  des  délais  très-courts  fixés  par  l’é- 
dit, c’est-à-dire,  pour  les  ascendants  et  les  des- 
cendants, une  année;  pour  les  collatéraux  et  les 
étrangers,  cent  jours.  Voici  les  termes  de  l’édit: 
infra  annum , intra  centum  dies  [b).  Quand  l’ap- 

(6)  Ulpian.,  XXVIII,  § 10.  « B.  P.  datur  parentibus  et  li- 
beris  intra  annum...  reteris  intra  centum  (lies.  >■  — L.  5,  pr. 
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pelé  se  présentait  à la  lin  du  délai , on  pouvait 
demander  s’il  venait  en  temps  utile.  Le  texte 
suivant  se  rapporte  à ce  sujet. 

L.  i,§  9 de  suce.  ed.  (XXX VIII,  9).  (Ulp., 
lib.  XL1X , ad  Ed.).  Quod  discimus , infra  dies 
centurn  bonorum  possessionem  peti  posse  , ita 
intelligendum  est,  ut  et  ipso  die  centesimo  bono- 
ruin  possessio  peti  possit  : quemadmodum  intra 
kalendas  etiam  ipsæ  Kalendæ  sint.  Idem  est,  et 
si  in  diebus  centurn  dicalur. 

Ce  texte  a tant  d’analogie  avec  la  L.  3o  ad 
L.  J.  de  adult. , qu’il  me  suffit  presque  de  ren- 
voyer à l’interprétation  que  j’ai  donnée  plus  haut 
de  cette  loi.  Ici  encore  le  jurisconsulte  veut  as- 
signer au  délai  un  terme  plus  long  que  celui 
qu’on  auraitpu  supposer;  ici  encore  il  ne  compte 
pas  le  jour  où  la  bonorum  possessio  a été  déférée 
à l’appelé,  et  il  nomme  centesimus  le  jour  qu’il 
aurait  pu  aussi  bien  qualifier  de  novissirnus  ou 
centesimus  et  primus.  Il  emploie  cette  manière 
de  calculer  pour  conformer  ses  expressions  à 
celles  de  l’édit  (intra  dies  centurn),  et  éviter 
l’apparence  d’une  contradiction.  Quand  il  dit  que 

quis  ordo  (XXXVIII,  i5).  « non  cèdent  dies  centurn...  præ- 
teritis  autem  centurn  diebus...» — Surtout  la  L.  3o,  § 1,  trans- 
crite dans  le  texte.  — Quand  donc  on  trouve  ailleurs  : intra 
centesimum  dieni,  011  doit  y voir  le  sens,  mais  non  les  termes 
de  l’édit.  L.  a,  § 4,  quis  ordo  (XXXVIII,  1 5) ; L.  1,  § 8 , de 
suce.  ed.  (XXXVIII,  9). 
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le  novissimiu  (ou  cenfesi/ntis)  (lies  l'ait  partie  du 
délai , cela  signifie  que  ce  jour  y est  compris  tout 
entier  jusqu’à  minuit , et  ce  texte  se  trouve  ainsi 
parfaitement  d’accord  avec  les  trois  autres  qui 
précèdent.  Seulement , Ulpien  croit  devoir  pré- 
venir une  objection.  Les  mots  intra  dies  centum 
n’expriment  pas,  dit  - il , un  délai  moindre  de 
cent  jours,  et  qui  finirait  avec  l’avant-dernier; 
le  délai  se  prolonge  au  contraire  jusqu’aux  der- 
nières limites  des  cent  jours  calculés  juridique- 
ment. Il  invoque  en  outre  l’analogie  de  cette 
locution  intra  Kalendas , qui  ne  signifie  pas  jus- 
qu’aux calendes  exclusivement  (pridie),  mais  y 
compris  le  jour  même  des  calendes  tout  entier. 

Je  finis  par  une  observation  générale  sur  les 
différents  textes  que  je  viens  d’interpréter.  Peut- 
être,  dira-t-on,  ces  deux  manières  de  désigner 
les  nombres,  employées  alternativement,  prê- 
tent à l’équivoque  , et  indiquent  un  défaut  de 
prévoyance  peu  présumable  chez  les  juriscon- 
sultes romains.  Pour  que  l’objection  fût  fondée, 
il  faudrait  que  le  doute  eût  porté  sur  le  jour  de 
l’expiration  du  délai , et  que  les  auteurs  de  ces 
textes  eussent  eu  à décider  si  le  délai  expire  le 
jour  même,  la  vaille  ou  le  lendemain.  Mais  telle 
n’était  point  la  difficulté.  Partout  ils  supposent, 
comme  une  chose  certaine  et  bien  connue,  qu’il 
s’agit  du  novissimus  dies  ; seulement , suivant  les 
cas,  ils  croient  nécessaire  de  déterminer  si  le 
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terme  juridique  du  délai  se  place  au  commence- 
ment ou  si  la  fin  de  ce  jour,  ou  bien  à une 
époque  intermédiaire  au  ruomenlum  temporis.  Ce 
jour  n’offrant  jamais  d’incertitude,  ils  n’avaient 
pas  besoin  de  le  désigner  avec  une  exactitude  ri- 
goureuse, et  ils  pouvaient  bien  adopter,  suivant 
les  cas,  la  désignation  qui  concordait  le  mieux 
avec  les  termes  dont  se  servait  la  /ex  ou  l’édit 
pour  fixer  le  délai. 

Dans  les  quatre  textes  que  je  viens  d’expli- 
quer ( § 1 85,  1 86 ) , et  où  la  perte  d’un  droit  est 
subordonnée  à l’expiration  d’un  délai  , le  terme 
juridique  se  place  à minuit  qui  suit  le momenlum 
temporis.  Nous  sommes  d’autant  plus  autorisés 
à appliquer  la  même  règle  à tous  les  cas  sem- 
blables, que  l’un  de  ces  textes  (la  L.  ioi  de  R.  J.) 
n’est  pas,  dans  le  Digeste,  restreinte  à un  rap- 
port de  droit  spécial,  mais  nous  apparaît  comme 
un  principe  général  qui  embrasse  tous  les  cas 
de  la  même  nature. 

§ CLXXXVIl.  — VI.  Le  temps.  3.  Computation 
civile.  (Suite.) 

La  minorité,  comme  motif  d’une  restitution, 
est  soumise  à une  autre  règle  que  les  cas  précé- 
dents. En  effet,  quand  il  s’agit  de  savoir  si  un 
individu  âgé  de  a5  ans  doit  être  restitué  contre 
un  acte  fait  le  jour  anniversaire  de  sa  naissance, 
/ 
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le  terme  juridique  n'est  point  le  commencement 
de  ce  jour,  comme  pour  l’usucapion  , ni  la  fin, 
comme  pour  la  prescription  des  actions,  mais 
bien  I e momenturn  tfmporis , c’est-à-dire,  l’heure 
qui  correspond  exactement  à l’heure  de  la  nais- 
sance. Voici  le  texte  remarquable  où  ce  principe 
est  nettement  posé  : L.  3 , § 3,  de  minor.(IV,  4)- 
(Clpian.  , lib.XI , ad  Ed.).  Minorem  autem  XXV 
annis  natu,  videndum,  an  etiam  die  (a)  nalalis 
sui  adhuc  dicimus  , ante  horam  qua  natus  est, 
ut  si  captussit  restituatur  : et  cum  nondum  coiii- 
pleverit,  ita  dicendum,  ut  a momento  in  rnomen- 
tum  tempus  spectetur. 

Ce  texte,  quant  au  sens,  ne  présente  aucune 
incertitude;  mais  il  est  assez  difficile  de  lui  assi- 
gner un  motif  qui  exclue  en  même  temps  les 
deux  autres  manières  de  compter.  Au  premier 
abord,  on  pourrait  être  tenté  de  regarder  la  fin 
de  la  minorité  comme  l’acquisition  d’un  droit , 
car  le  majeur  devient  habile  à faire  des  actes  qui 

(a)  Le  manuscrit  de  Florence  portait  d’abord  an  etia  riiem, 
mais  anciennement  un  rn  fut  ajouté  à etia , ce  qui  lit  : an 
etiam  t lient . Si  l’on  néglige  la  lettre  ajoutée  et  que  l’on  trans- 
port le  ni  final  de  diern  à etia,  on  obtient  d’une  manière 
fort  simple  une  leçon  satisfaisante,  celle  donnée  dans  le 
texte  et  déjà  proposée  par  Cujas.  Cette  leçon  est  très-diffé- 
rente de  celle  de  Haloander,  et  plus  encore  de  celle  proposée 
par  Wenk  (Vacarius,  p.  ao5  sq.),  oit  l’on  trouve  de  riches 
matériaux  pour  la  critique  de  ce  passage.  Mais  cette  criti- 
que est  étrangère  à mon  sujet. 
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offrent  à l’autre  partie  entière  sécurité,  tandis 
ijue  la  crainte  de  la  restitution  peut  empêcher 
de  contracter  avec  un  mineur.  Ainsi  envisagée, 
la  majorité  se  placerait  sur  la  même  ligne  que 
l’usucapion  et  la  capacité  de  tester  ; on  devrait 
donc,  par  analogie,  faire  remonter  le  terme  ju- 
ridique à minuit  qui  précède  le  terme  mathéma- 
tique, et  le  délai  se  trouverait  ainsi  abrégé.  — 
D’un  autre  côté,  l’on  peut  dire  que  le  majeur 
est  dépouillé  d’un  droit,  celui  qui  le  protégeait 
contre  les  suites  d’un  acte  irréfléchi.  On  devrait 
alors  , par  analogie  delà  prescription  des  actions, 
placer  le  terme  juridique  à minuit  qui  suit  le 
terme  mathématique  , et  la  minorité  se  trouverait 
ainsi  prolongée.  — Néanmoins , l’analogie  ne  se- 
rait pas  complète,  car,  en  inatièrede  prescription 
ou  autres  cas  semblables,  la  perte  du  droit  tient 
à un  défaut  d’agir,  tandis  que  la  perte  résultant 
de  la  majorité  tient  à un  événement  naturel , 
indépendant  de  la  volonté.  Peut-être  aussi  la 
restitution  étant  un  droit  tout  à fait  anomal, 
semblait-elle  peu  susceptible  d’une  pareille  ex- 
tension. 

Voilà  sans  doute  les  considérations  diverses 
qui  auront  déterminé  les  jurisconsultes  romains 
à abandonner  ici  l’une  et  l’autre  computation  ci- 
vile , celle  qui  abrège  et  celle  qui  prolonge  le  dé- 
lai, et  à prendre  le  terme  mathématique  comme 
limite  de  l’âge  où  l’on  peut  se  faire  restituer.  Ici 

% 


Digitized  by  Google 


ORIGINE  ET  FIN  DES  RAPPORTS  ÜE  DROIT.  ,'|  1 7 

se  représentent  nécessairement  tous  les  inconvé- 
nients signalés  plus  haut  (§  181).  Dans  l'applica- 
tion, voici  comment  se  passent  les  choses.  La 
question  ne  peut  se  présenter  que  quand  un  ci- 
devant  mineur  demande  sa  restitution.  Celui-ci 
doit  alors  établir  devant  le  juge  que  l’acte  liti- 
gieux a été  passé  avant  l’heure  qui  correspond 
à l’heure  de  sa  naissance.  S’il  ne  parvient  pas  à 
fournir  cette  preuve,  et  que  l’un  des  deux  termes 
reste  douteux,  la  condition  de  la  restitution 
11’existant  pas,  l’acte  demeure  valide,  et  le  ré- 
sultat est  le  même  que  si  la  majorité  eut  com- 
mencé dès  minuit , comme  lorsqu’il  s’agit  de  la 
capacité  de  lester.  , 

Une  chose  bien  digne  de  remarque,  c’est  que 
dans  les  sources  du  droit  ce  cas  est  le  seul  ou 
pu  fasse  l'application  du  calcul  rigoureusement 
exact  ( a momen/o  ad momenlum)  [b',  tandis  que 
dans  un  grand  nombre  de  cas  d’une  nature  dif- 
férente nous  voyons  employer  le  calcul  qui  abrège 
ou  prolonge  le  délai,  en  plaçant  le  terme  juridique 
à minuit  qui  précède  ou  qui  suit  le  terme  ma- 
thématique. De  là  il  résulte  évidemment  que  le 

(6)  Ce  cas  est  certainement  le  seul  où  la  chose  se  trouve 
clairement  exprimée,  et  le  seul  en  général  d'après  l’inter- 
prétation que  je  donne  des  autres  textes.  Plusieurs  auteurs 
ont,  il  est  vrai,  essayé,  par  une  interprétation  forcée,  d’appli- 
quer ee  calcul  aux  textes  qui  prononcent  la  déchéance  d'un 
droit  pour  cause  de  négligence,  Ç t8ri , d.  v. 

IV.  v; 
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calcul  rigoureux  accepté  connue  une  nécessité 
fâcheuse  doit  être  appliqué  dans  des  limites  aussi 
étroites  que  possible.  — J’ajoute  enfin  que  dans 
cette  application  unique  du  calcul  ad  moment  a , 
il  s’agit  d’un  délai  qui  se  compte  par  années  ; si 
le  délai  se  fût  compté  par  jour  ou  par  mois, 
l’application  du  calcul  ad  momenta  eût  été 
pour  les  Romains  une  chose  presque  impossible 
($ 

§ CLXXXVIII.  — VI.  Le  temps.  3.  Computation 
civile.  (Suite.'' 

Je  viens  de  passer  en  revue  plusieurs  institu- 
tions importantes  , et  j’ai  essayé  de  fixer  le  terme 
juridique  des  délais  ; il  me  reste  à établir  les 
règles  applicables  aux  autres  institutions,  sur  les- 
quelles on  ne  trouve  pas  dans  les  sources  du  droit  ' 
de  dispositions  formelles. 

Les  règles  établies  en  cette  matière  par  les  au- 
teurs ne  me  paraissent  nullement  satisfaisantes. 

On  a dit  que  la  naluralis  computatio  était  la  règle 
applicable  partout  où  la  civilis  ne  se  trouvait 
pas  établie  comme  exception.  Cette  doctrine  re- 
pose sur  l’idée  erronée  que  la  computation  civile 
a pour  but  de  favoriser  certaines  personnes,  et 
constitue  ainsi  une  espèce  de  privilège;  mais  elle 
n’a  en  réalité  d’autre  objet  que  de  faciliter  à toutes 
les  parties  l’établissement  de  leurs  droit  s.  Knsuite, 
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celte  doctrine  est  en  contradiction  avec  le  fait 
que  nous  avons  constaté,  que  dans  une  foule 
de  cas  les  Romains  admettent  la  computation 
civile,  et  dans  un  cas  seulement  le  calcul  rigou- 
reux ad  momenta. 

D'autres  prétendent  que  la  computation  civile 
s’applique  aux  institutions  du  jus  civile , et  la 
computation  naturelle  aux  institutions  du  jus 
" entium  (a).  Cette  opinion  ne  se  fonde  que  sur 
la  consonnance  des  mots,  sans  parler  du  défaut 
d’authenticité  des  expressions  civi/is  et  natura/is 
computatio  (§  182).  Ici  l’on  suppose  tacitement 
que  la  computation  appelée  civi/is  est  une  subti- 
lité du  jus  civile;  mais  ce  n’est  qu’une  apprécia- 
tion plus  libre  du  rapport  de  droit  admise  poul- 
ie besoin  de  la  pratique;  or,  le  jus  gentiurn  est 
précisément  celui  qui  , par  sa  nature,  se  prête 
le  mieux  à cette  liberté  d’appréciation. 

' D’autres  pensent  que  la  civi/is  ou  naturalis  corn- 
putatio  s’applique  selon  la  faveur  ou  la  défaveur 
que  mérite  le  titulaire  du  droit  conteslé(A).  Ceux- 
là  sont  plus  près  de  la  vérité;  seulement  ils  ne 
devraient  pas  borner  cette  distinction  au  calcul 
ad  moment» , ils  devraient  reculer  le  terme  en- 
core davantage. 

Le  procédé  le  plus  sûr  est  celui  dont  j’ai  déjà 

(a)  Noodt,  C.omm.  in  Pand.  lit.  de  minoribus.  Rheinlelder, 

p.  16. 

(b)  Rücker,  p.  71t. 
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fait  l’essai  (c)  : chercher  dans  les  décisions  des 
sources  les  règles  applicables  aux  cas  non  prévus. 
Cette  méthode  nous  donne  tout  d’abord  deux 
règles  fort  simples  qui  embrassent  la  plupart  des 
cas,  et  ne  laissent  ainsi  que  peu  de  place  à des 
recherches  ultérieures. 

Première  règle.  — Celui  à qui  l’expiration  d’un 
délai  confère  un  droit  peut  exercer  ce  droit  aus- 
sitôt que  commence  le  dernier  jour  du  calendrier. 
Telle  est  la  règle  que  nous  avons  vue  plus  haut 
appliquée  à l'usucapion,  à l'affranchissement  , à 
Vatmiculus  et  à la  capacité  de  tester.  Elle  doit  en 
outre  s’étendre  aux  cas  suivants. 

i)  La  capacité  de  contracter  mariage.  De  même 
que  la  capacité  de  tester, elle  doit,  d’après  notre 
règle,  commencer  avec  le  jour  anniversaire  de 
la  naissance  (d).  L’intérêt  pratique  de  cette  règle 
se  montre  quand  le  mariage  ayant  été  contracté 
dans  la  première  moitié  du  jour  et  avant  le  mo~ 
menlurn  de  la  naissance,  il  intervient  immédiate- 

(c)  S '84,  in  f.  S *86)  in  f. 

(rf)  L.  4 > «le  ritu  nupt.  (XXIII,  a).  « cum  apud  viruni  ex- 
plesset  duodecim  annos.  » — L.  24,  C.  de  nupt.  (V,  4)  : « teni- 
pus...  in  (|u<>  nuptiarum  ælas  , vel  leminis  post  tluodecimum 
annum  accesserit,  vel  maribus  postquartum  dccimum  annum 
complétant. ..  ■ Ces  expressions  ne  décident  rien  pour  notre 
question,  car  elles  se  trouvent  dans  des  textes  où  il  ne  s’agit 
pas  de  lixer  rigoureusement  le  terme  ni  de  choisir  entre 
plusieurs  manières  de  calculer. — Ici,  Rücker,  p.  t>4>  compte 
ad  itiomeiita. 


Digitized  by  Google 


ORIGINE  ET  FIN  DES  RAPPORTS  DE  DROIT.  !yx  I 

ment  une  donation  entre  les  époux  : celte  dona- 
tion serait  nulle.  Dans  les  mêmes  circonstances, 
si  l’un  des  époux  mourait  aussitôt  après  la  célé- 
bration du  mariage,  les  droits  résultant  du  ma- 
riage, notamment  ceux  relatifs  à la  dot,  seraient 
acquis  à l’époux  survivant. 

i)  La  durée  de  l’année  de  deuil.  Si  donc  une 
veuve,  l’anniversaire  de  la  mort  de  son  premier 
mari  et  avant  l’heure  de  celte  mort , contracte 
un  second  mariage,  elle  n’encourt  pas  les  peines 
établies  pour  la  violation  du  deuil. 

3)  D’après  l’ancien  droit , la  réclamation  delà 
dot , quant  à l’argent  comptant  et  autres  biens 
de  même  nature,  pouvait  se  faire  annua,  Lima , 
trima  die  ( e ).  Ce  droit  pouvait  donc  s’exercer  dès 
le  commencement  du  jour,  sans  égard  à l’heure 
de  la  mort  ou  de  la  dissolution  du  mariage.  Cette 
application  de  la  règle  n’offre  dans  la  pratique 
qu’un  intérêt  secondaire. 

4)  Pour  postuler  en  justice,  il  fallait  avoir  at- 
teint dix-sept  ans  ( f ).  Cette  capacité  commen- 


ce) Ulpian.,  VI,  § 8. 

(_/]  L.  i,  § 3,  de  postul.  (III , i)  : « minorent  annis  décent 
et  septem,  qui  eos  non  in  totum  complevit,  prohibe!  postula rc. >■ 
Ce  texte  ne  parle  pas  de  la  tixation  précise  du  terme  dans 
le  courant  du  dernier  jour  : l’intérêt  eût  été  trop  minime; 
mais  il  parle  du  complément  de  l’année  en  général,  et  exclut 
celui  qui,  avant  bientôt  17  ans,  pourrait,  par  analogie  de 
V impubes  pnbertati proximité,  essayer  de  postuler.  Ici  encore 
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çait  donc  avec  le  jour  anniversaire  de  la  nais- 
sance, sans  égard  à l’heure  de  la  naissance;  La 
règle  souffre  exception  quand  la  loi  décide  ex- 
pressément que  le  délai  doit  être  dépassé;  ainsi, 
l’exemption  des  fonctions  municipales  et  des 
tutelles  n’était  accordée  qu’au  major  septuaginta 
annis  (§  182,  d).  Quand  donc  une  tutelle  est 
déférée  à un  individu  âgé  de  soixante-dix  ans, 
le  jour  même  de  sa  naissance  il  ne  jouit  pas  de 
l’exemption,  car  l’exemption  ne  lui  est  acquise 
que  le  lendemain  du  jour  de  sa  naissance  (#). 

Seconde  règle.  — Quand  la  perte  d’un  droit 
est  subordonnée  à une  inaction  prolongée  pen- 
dant un  certain  temps  , celui  dont  le  droit  est 
compromis  peut  agir  tant  que  dure  le  dernier 
jour  du  calendrier,  et  la  perte  du  droit  n’est  con- 
sommée qu’a'près  l’expiration  de  ce  jour.  Nous 
avons  vu  cette  règle  appliquée  à la  prescription 
des  actions,  à la  plainte  en  adultère  , à la  bonu- 
rurn  possessio , et  en  outre  dans  un  texte  auquel 
le  droit  Justinien  a donné  un  caractère  de  géné- 
ralité. Cette  règle  est  encore  applicable  dans  les 
cas  suivants. 

1)  prescription  de  dix-huit  mois  établie 
par  l’ancienne  procédure  pour  les  légitima  judi • 

Rlicker,  |>.  5'J,  compte  tut  momentu.  En  semblable  m.ilicir 
ce  calcul  est  une  minutie. 

(g)  L.  2,  pr.  «le  exetis.  (\\\ll,  1). 
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lia  (4).  Ainsi  donc,  I v judr.i  pouvait  encore  ren- 
dre sa  sentence  le  dernier  jour  du  calendrier. 

a)  La  restitution  dont  les  quatre  années  ont 
ici  la  même  nature  que  la  prescription  des  ac- 
tions. 

3)  l^es  motifs  pour  lesquels  on  est  dispensé 
d’accepter  une  tutelle,  et  que  l’on  doit  présenter 
dans  un  délai  de  5o  jours. 

4)  L’inventaire  d’une  succession  qui  doit  être 
commencé  dans  un  délai  de  3o  jours  et  terminé 
dans  les  6o  jours  suivants.  L’ouverture,  comme 
la  clôture  de  l'inventaire,  peut  avoir  lieu  le  der- 
nier jour  du  calendrier.  Cela  suffit  pour  éviter 
la  déchéance. 

5)  Les  délais  de  procédure  fixés  soit  par  la  loi, 
soit  par  les  tribunaux.  Parmi  toutes  les  applica- 
tions des  règles  relatives  au  terme  des  délais  ju- 
ridiques, celle-ci  est  la  plus  fréquente  et  la  plus 
importante.  Par  bonheur,  les  preuves  à l’appui 
de  la  doctrine  que  j’ai  essayé  d’établir,  ne  sont 
nulle  part  aussi  fortes  et  aussi  multipliées  (i). 

(A)  Gains,  IV,  § 104. 

(i)  A l'appui  de  cette  application,  on  cite  souvent  la  L.  t, 
si  qnis  cant.  (II,  1 1),  qui  n’a  rien  de  commun  avec  elle.  Le 
préteur  fait  promettre  à un  défendeur  dont  le  domicile  est 
éloigné,  de  comparaître  en  justice,  en  prenant  pour  son 
voyage  un  jour  par  vingt  milles  romains,  mais  sans  compter 
ni  le  jour  de  la  stipulation,  ni  celui  de  la  comparution.  Cela 
veut  dire  uniquement  que  le  défendeur  n’est  pas  tenu  de 
comparaître  en  justice  le  soir  du  dernier  jour  de  son  voyage. 
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Ainsi , elle  est  confirmée  par  l’aulorité  des  pra- 
ticiens les  pins  distingués;  seulement  elle  est  pré- 
sentée sous  une  forme  qui  peut  faire  aisément 
oublier  qu’il  s’agit  en  réalité  de  la  même  règle 
dont  nous  trouvons  tant  d’applications  dans  le 
droit  romain.  En  effet,  ces  auteurs  enseignent 
que  les  délais  de  procédure  se  comptent,  non 
pas  du  jour  où  ils  sont  assignés,  mais  seulement 
du  lendemain  (/•).  Ainsi  exprimée,  la  règle  ne 
semble  plus  qu’une  faveur  accordée  arbitraire- 
ment et  sans  motif  à l’une  des  parties  ; aussi , 
d'autres  auteurs  ont-ils  attaqué  cette  règle  au 
nom  d’une  théorie  prétendue  rigoureuse  (/). 
Néanmoins,  il  n’y  a pas  là  autre  chose  que  ce 
principe  du  droit  romain  d’après  lequel,  en  ma- 
tière de  prescription,  etc.,  l’ayant  droit  peut 
agir  pendant  tout  le  dernier  jour  du  calendrier. 
En  effet,  dire  qu’un  délai  commence  du  moment 
où  il  est  déterminé,  mais  se  prolonge  pendant 
tout  le  dernier  jour  du  calendrier,  ou  bien  comp- 

et  cette  décision  n'a  aucun  rap|>ort  avec  la  manière  de  cal- 
culer le  terme  d’un  délai. 

(A)  Bôhmer  , Jus.  eccl.  Prot.  lib.  a,  tit.  i/, , § 5,  « post 
diem  insinuationis  dilatio  præscripta  currere  incipit.  ».  Voc- 
tius,  II,  îa,  § ; Gensler,  Archiv,  vol.  IV,  p.  197. 

(/)  Gluck  n'avait  d’abord  exposé  que  la  doctrine  ordinaire 
des  praticiens  (vol.  III,  p.  a67).  Dans  la  suite,  au  sujet  des 
excuses  (vol.  XXXII,  p.  101-10'J),  il  déclare  cette  doctrine 
dominante  dans  la  pratique,  mais  fausse  en  tbeorie. 
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ter  le  nombre  de  jours  à partir  du  lendemain  , 
le  résultat  est  absolument  le  même. 

Enfin , celte  doctrine  est  confirmée  par  la  pra- 
tique constante  des  tribunaux.  Ainsi,  quand  le 
5 septembre  on  donne  un  délai  d’un  mois  pour 
faire  un  acte  de  procédure,  le  juge  doit  exami- 
ner si  l’acte  a été  fait  au  plus  tard  le  5 octobre , 
sans  tenir  compte  de  l’heure  à laquelle  le  délai 
a commencé  de  courir;  or,  tel  est  précisément 
le  sens  et  le  résultat  de  la  règle  que  j’établis 
ici  pour  les  délais  de  procédure , par  analogie 
de  la  prescription  des  actions.  Le  délai  d’ap- 
pel de  dix  jours  se  compte,  il  est  vrai,  ad  /no- 
menta  (///),  mais  il  faut  que  l’heure  de  l’insinua- 
tion du  jugement  ail  été  constatée  d’une  manière 
authentique,  comme  on  avait  coutume  de  le  faire 
autrefois;  si,  au  contraire  , le  jour,  et  non  pas 
l’heure  de  l’insinuation,  se  trouve  seul  mentionné 
dans  les  actes,  et  tel  est  l’usage  actuel  , les  dix 
jours,  à partir  de  l’insinuation,  se  comptent  sans 
avoir  égard  à l’heure  de  l'insinuation  (n),  et  cela 
vient  encore  confirmer  notre  règle. 

Il  me  reste  maintenant  à examiner  s’il  n’y  a pas 
des  cas  où  l’on  ne  doive  appliquer  aucune  des 

( m ) On  se  fonde  sur  ces  mots  de  la  Nov.  a’i,  C.  i,  « intra 
decem  dierum  spatium ,a  reeitatione  scntcntiœ  numerandurn 
mais  en  réalité  ces  mots  se  prêtent  aussi  bien  au  calcul  ad 
dies  qu’au  calcul  ad  momenta. 

[n,  Bobiner  , lus.  eccl.  Prot.,  lib.  II,  t.  48,  § 48. 


Digitized  by  Google 


CHAPITRE  III. 


4 a fi 

deux  réglés  précédentes  , mai*  le  calcul  ml  //la- 
menta, par  analogie  de  la  minorité  comme  condi- 
tion de  la  restitution. 

D’abord  se  présente  la  minorité  comme  motif 
et  condition  de  la  cm  ateile.  Il  ne  s’agit  pas  ici  de 
savoir  si  le  mineur  peut  prendre  l’administration 
de  ses  biens  un  jour  plus  tôt  ou  plus  tard,  car 
le  jour  litigieux  serait  certainement  écoulé  avant 
la  décision  du  procès.  L’intérêt  pratique  de  la 
question  porte  sur  les  aliénations  faites  le  jour 
anniversaire  de  la  naissance  par  le  mineur  sans 
son  curateur,  ou  par  le  curateur  sans  son  pupille. 
La  validité  de  l’aliénation  dépend  du  moment 
où  finit  la  curatelle  : avant , le  mineur  ne  peut 
pas  encore  aliéner;  après,  le  curateur  ne  le  peut 
plus.  Suivant  moi,  on  irait  contre  la  nature  des 
choses  en  adoptant  pour  la  curatelle  un  autre 
terme  que  pour  la  restitution  , car  ces  deux  ins- 
titutions ont  un  but  identique,  celui  de  protéger 
les  mineurs  contre  des  actes  préjudiciables;  les 
moyens  employés  pour  y parvenir  et  les  formes 
seules  diffèrent.  Ainsi  donc  la  curatelle  finit 
à l’heure  de  la  naissance  ( ad  moment  n/n );  s’il 
y a doute  sur  ce  point , le  demandeur  doit 
prouver  une  allégation  ou  succomber  dans  sa 
demande. 

La  même  question,  fondée  sur  le  même  inté- 
rêt, se  présente  au  sujet  de  la  puberté,  «pii  donne 
au  pubère  la  capacité  d’agir,  et  d’où  dépend 
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la  (in  de  la  tutelle  et  des  droits  du  tuteur  ( o ).  Au 
premier  abord , il  semblerait  naturel  d’adopter 
ici  la  même  règle  que  pour  la  capacité  de  tester, 
et  de  faire  commencer  la  capacité  à minuit  qui 
précède  l’ heure  delà  naissance,  ou  même,  sui- 
vant quelques  auteurs  , un  jour  encore  plus  tôt. 
Mais  en  examinant  la  chose  plus  attentivement , 
ou  reconnaît  une  différence,  car  la  tutelle  pro- 
tège l’impubère  contre  des  dangers  que  ne  pré- 
sente pas  la  capacité  de  lester.  D’un  autre  côté, 
l’analogie  entre  la  tutelle  et  la  curatelle  est  si  évi- 
dente , que  je  crois  plus  conforme  aux  principes 
d’adopter  en  droit  romain,  pour  la  (in  de  la  tu- 
telle , le  calcul  ud  monte  nia.  — Au  reste,  cette 
question  ne  peut  plus  se  présenter  sous  l’empire 
du  droit  actuel,  car  la  tutelle  des  impubères  se 
confondant  avec  la  curatelle  des  mineurs,  toutes 
deux  finissent  en  même  temps.  Chez  les  Romains, 
cette  question,  relativement  à la  tutelle,  n’offrait 
aussi  qu’un  intérêt  secondaire.  En  effet,  comme 
l’impubère  passait  immédiatement  à l'état  de  mi- 

(o)  Ici  on  pourrait  essayer  d'abord  de  décider  la  question 
d’après  les  dispositions  législatives  sur  la  fin  delà  tutelle,  pr. 
J.  qnib.  modis  tut.  (I , aa),  « post  annutn  XIV  eomplctum.  » 
L.  'i,  C.  quando  tut.  (V,  6),  post  exeessum  XIV  annorum... 
implctos  XII  annos.  » Mais  ces  textes  n'ayant  pas  pour  objet 
spécial  de  trancher  notre  question,  et  n’avant  pas  directe- 
ment en  vue  l'opposition  entre  diverses  parties  du  dernier 
jour,  on  ne  saurait  attacher  d'importance  A leurs  expres- 
sions. Cf.  Koch,  p.  71-7’J;  Rrb,  p.  ait;). 
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ueur,  il  avait  |>our  protection  contre  son  impré- 
voyance, d’abord  la  restitution,  et  plus  tard  la 
curatelle.  Ensuite,  il  parait  que  dans  les  temps 
anciens  la  fin  de  la  tutelle  n’était  pas  déterminée 
uniquement  par  l’âge,  mais  se  rattachait  à la 
prise  de  la  robe  virile  , c’est-à-dire  à un  acte  so- 
lennel , et  dont  l’époque  variait  suivant  la  vo- 
lonté des  individus  (§  109). 

Dans  les  cas  où  il  ne  s’agit  pas  de  l’expiration 
entière  d’une  période  déterminée  , mais  d’un 
temps  à prendre  dans  un  certain  délai  (§  177) , 
voici  comment  les  règles  précédentes  doivent 
s’appliquer  d’après  leur  esprit  général.  Celui  dont 
le  droit  est  subordonné  à une  semblable  condi- 
tion peut  choisir  dans  toute  la  durée  du  dernier 
jour  le  moment  qui  lui  est  le  plus  avantageux. 
Aussi,  quand  il  s’agit  d’établir  la  légitimité  d’un 
enfant  comme  né  182  jours  après  le  mariage  , le 
mariage  peut  avoir  été  contracté  le  soir,  et  la 
naissance  avoir  eu  lieu  le  malin.  Réciproque- 
ment, celui  dont  le  cheval  a été  tué  le  soir,  pour 
établir  sa  plus  grande  valeur  pendant  l’année , 
peut  remonter  jusqu’au  matin  du  jour  du  calen- 
drier qui  correspond  au  jour  où  le  cheval  a été 
tué.  Ainsi  donc,  cette  manière  de  calculer, com- 
parée au  calcul  mathématique,  dans  le  premier 
cas  abrège  un  peu  les  182  jours , dans  le  second 
cas  prolonge  un  peu  l’année. 

Enfin,  on  peut  demander  comment  d faut 
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établir  le  terme  juridique  des  délais  en  dehors 
du  droit  romain. 

Dans  l’ancien  droit  germanique,  on  trouve 
fréquemment  des  jours  de  grâce  {p).  On  pourrait 
essayer  de  les  ramener  au  point  de  vue  sous  le- 
quel nous  avons  envisagé  la  prescription  des 
actions  eu  droit  romain,  et  le  calcul  des  délais; 
mais  je  n’ose  rien  avancer  sur  ce  point. 

Le  Code  prussien , en  adoptant  les  principes 
que  j’ai  tâché  d établir  pour  le  droit  romain,  les 
a généralisés  davantage.  Tout  délai  expire  au 
commencement  du  dernier  jour,  s’il  s’agit  d’un 
droit  à acquérir  (y);  à la  fin  du  dernier  jour,  s’il 
s’agit  de  la  perte  d’un  droit  (/•).  Le  calcul  admo- 
rnenta  n’est  adopté  dans  aucun  cas;  ainsi,  par 
exemple,  la  capacité  d’agir  commence  pour  les 
mineurs  avec  le  jour  anniversaire  de  leur  nais- 
sance ( s ),  et  dès  lors  ce  changement  est  regardé 
comme  pure  acquisition  d’un  droit. 

Le  Code  civil  français  a généralisé  la  règle  éta- 
blie par  le  droit  romain  pour  les  perles  résultant 
du  défaut  d’agir  : ainsi , tous  les  délais  juridiques 
finissent  à l’expiration  du  dernier  jour,  c’est-à- 
dire  à minuit  qui  suit  le  terme  mathématique  (l). 

( p ) Griinin,  Rechtsalterthumer,  p.  an. 

(?)  A-  L.  R,  I,  3,  S 46. 

(r)  A.  L.  R.,  I,  3,  § 47;  L 9<  S 5*7,  549- 

(.«)  A.  L.  R.,  I,  5,  § 18. 

(/)  Code  civil, art.  aa6o,  au6i.  « La  prescription  secompte 
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Tous  les  délais  sont  donc  plus  ou  moins  prolon- 
gés, sauf  les  cas  très-rares  où  le  jour  mobile  se 
trouve  concorder  exactement  avec  le  jour  du 
calendrier.  Mais  le  législateur  a voulu  changer 
à cet  égard  les  dispositions  du  droit  romain  , et 
il  a agi  en  parfaite  connaissance  de  cause  («). 

§ CLXXXIX. — VI.  Le  temps.  Utile  tempus . 

Textes  principaux  : 

L.  t,  de  div.  temp.  præscr.  (XL1V,  3). 

L.  a,quis  ordo  (XXXVIII,  i5). 

Auteurs  : 

Donellus,  XVI,  8,  § 17. 

Haubold,  opuscula,  t.  I,p.  097-438  (1791).  Cf. 
Wenck  , præfatio,  p.  XXX. 

Chr.  G.  Gmelin  , über  die  Stete  und  znsam- 
mengeselzte  Zeit,<Ians  : Danz,  Gmelin  und  Ta- 

par  jours,  et  non  par  heures.  — Elle  est  acquise  lorsque  le 
dernier  jour  du  terme  esl  accompli,  * — Ces  mots  : te  der- 
nier jour,  pris  en  eux-mêmes,  pourraient  être  équivoques  ; 
mais  on  voit,  par  leur  liaison  avec  les  articles  précédents, 
que  c’est  le  jour  du  calendrier.  — Ces  articles  rentrent  dans 
les  dispositions  générales  sur  le  temps  requis  pour  prescrire; 
ainsi  donc  ils  s’appliquent  à rusucapion  comme  à la  pres- 
cription. Le  but  du  législateur  étant  de  simplilier,  on  doit 
sans  aucun  doute  étendre  ces  dispositions  à l'expiration  de 
tous  les  delais  juridiques. 

(«'  Code  civil  suivi  des  motifs,  t.  Vil,  p.  i/,H  'discours  de 
Bigot-Preameneu).  Malevillc,  t.  IV,  p. 
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finger,  crilisclies  Arcliiv  der  jur.  Lit.  Tübingen. 
i8ou,  vol.  H,  p.  193-2/44. 

La  computation  ci\ ile  dont  j’ai  parlé  jusqu’ici 
comme  d’une  modification  de  la  computation 
régulière,  pouvait  s'appliquer  à toute  espèce  de 
délais;  la  seconde  modification  possible  dont  je 
vais  m’occuper,  Y utile  tempus , se  trouve,  de  sa 
nature,  restreinte  aux  seuls  cas  où  la  perte  du  droit 
résulte  de  l’inaction  du  titulaire  (§  177).  En  effet, 
quand  l’inaction  tient  à un  obstacle  invincible, 
l’équité  veut  que,  dans  la  supputation  du  délai, 
l’on  tienne  compte  de  cet  obstacle  (a),  et  que 
l’on  prolonge  le  délai  de  tout  le  temps  où  il  a 
été  impossible  d’agir.  Quand  cette  modification 
est  admise,  le  temps  s’appelle  utile  tempus; 
quand  on  11e  tient  pas  compte  des  obstacles,  le 
temps  s’appelle  continuum  (b).  Ces  prolongations 


1 a)  L’expression  technique  est  : dics  ccdunt , non  cedunt. 
Cf.  les  principaux  textes  cités. 

(b)  Tempus  utile  , continuum,  L.  •/,  quis  orclo  (XXXVIII , 
i5).  — Dics  utiles,  dans  les  deux  textes  principaux,  et  au 
§ 16,  J.  de  excus.  (I,  a5). — Menses,  L.  19,  § 6,  de  ædil.  ed, 
(XX,  I)  ; L.  29,  § 5,  ad  L.  Jul.  de  adult.  (XLVIII,  5). — dn- 
nus,  L.  19,  $ 6,  de  ædil.  ed.  (XXI , 1)  ; L.  8,  C.  de  dolo  (II, 
ai).  — Biennium  continuum,  L.  8,  C.  de  dolo  (II,  ai). — 
Quailriennitim,  L.  7 , C.  de  temp.  in  int.  rest.  (II,  53). — 
Quinquenniutn , L.  29,  § 5;  L.  3l,  ad  L.  Jul.  de  adult. 
'XLVIII,  5). — Relativement  à cette  manière  décompter,  ou 
trouve  aussi  le  substantif  utilitas  temporis,  L.  2,  § 3,  quis 
ordo  (VIII,  t5),  et  relativement  à l'autre  manière  de  romp- 
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de  délai  ne  se  calculent  jamais  que  jour  par  jour, 
mais  par  jours  entiers,  lors  même  que  le  délai 
se  compterait  par  mois  ou  par  années  (c).  Cette 
computation  équitable  s’applique  en  vertu  d’une 
règle  générale  {ipso  jure).  Tel  est  son  caractère 
spécial,  et  en  cela  Yutile  tempus  se  distingue  de 
la  restitution,  qui  suppose  toujours  une  déci- 
sion du  magistrat  rendue  sur  un  rapport  de  droit 
déterminé. 

On  se  tromperait  beaucoup  si,  d’après  cette 
définition  sommaire  de  Yutile  tempus,  on  le 
croyait  applicable  à tous  les  cas  compris  dans 

ter  : continuatio  tcmpnris,  L.  7,  pr.  C.  de  temp.  in  int.  rest. 
(II,  53). 

(c)  L.  a,  pr.quis  ordo  (VIII,  i5).  « Utile  tempus  est  bono- 
rum  possessionum  admittendarum.  lia  autem  utile  tempus 
est,  ut  singuli  (lies  utiles  sint  : scilicet  ut  per  singulos  dies 
et  scierit  et  potuerit  adinittere.  Ceterum  quacumqua  die  nes- 
cierit,  aut  non  potuerit,  nulla  dubilatio  est,  quin  dies  ci  non 
cédai.  » Ce  délai  était,  suivant  les  différentscas,  d’un  an  ou  de 
cent  jours.  On  doit  sans  doute  étendre  aux  prescriptions  la 
règle  établie  ici  pour  la  B.  P. — Si  l'empêchement  survient 
au  milieu  d’un  jour,  ce  jour  ne  doit  pas  être  compté,  parce 
que  la  règle  accorde  pour  agir  un  cerlain  nombre  de  jours 
complets,  et  celui  où  survient  l'empêchement  n’est  pas  com- 
plet. Rbeinfelder,  p.  16,  17,  veut  que  l’on  compte  les  heures 
et  les  minutes;  un  pareil  calcul  serait , non-seulement  par 
trop  minutieux  et  contraire  aux  termes  du  texte  cité,  il  se- 
rait encore  inexact;  car  le  temps  consacré  chaque  jour  aux 
affaires  est  évidemment  moindre  de  a/j  heures,  et  ne  peut 
être  ramené  à un  nombre  d’heures  déterminé. 
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cette  catégorie.  Mais  la  définition  envisagée  né- 
gativement peut  servir  à conclure  avec  certitude 
tous  les  cas  placés  en  dehors  de  cette  catégorie. 
Ainsi  l’ancienne  usucapion  des  choses  mobiliè- 
res ne  durait  qu’une  année;  la  brièveté  de  ce 
délai  aurait  pu  engager  à admettre  ici  un  utile 
tempus  : néanmoins  on  n’en  jit  rien  (d),  par  cette 
raison  bien  simple  que  l’usucapion  se  fonde  es- 
sentiellement sur  la  possession  de  l'acquéreur, 
et  non  sur  l’inaction  de  l’ancien  propriétaire; 
car  cette  inaction  est  une  circonstance  secon- 
daire, et  qui,  le  plus  souvent,  n’existait  pas 
dans  l’ancien  droit  (c).  Prise  dans  son  sens  posi- 
tif, la  définition  ne  peut  être  employée  qu’avec 
beaucoup  de  réserve.  En  effet,  dans  les  cas 
mêmes  qu’elle  spécifie,  il  faut  indispensablement, 
pour  qu’il  y ait  lieu  à appliquer  Y utile  tempus , 
la  réunion  des  circonstances  suivantes. 

(rf)  L.  3i,  § i,  de  usurp.  (XI. I,  3).  « In  usucapionibus  mo- 
iiilium  continuum  tempus  numeratur.  » Ce  texte  se  rapporte 
à l’ancienne  usucapion  d’uu  an,  et  il  avertit  de  ne  pas  ap- 
pliquer à celte  usucapion  V utile  tempus  des  actions  annuelles. 

(e)  Si  la  chose  soumise  à l’usucapioi]  était  déjà  in  bonis , 
souvent  il  n’v  avait  pas  d’adversaire;  quant  à l’usucapion 
du  b.f  possessor,  la  seule  conservée  dans  le  droit  nouveau, 
elle  implique  toujours  un  adversaire;  mais  sa  négligence 
est  d’un  intérêt  si  secondaire  et  tellement  indifférente  pour 
l’essence  de  l’usucapion,  que  ses  diligences  même,  c’est-à- 
dire  une  revendication,  n’interrompaient  pas  l’usurapiou 
commencée. 

IV. 
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1)  Il  faut  que  l’acte  doive  se  faire  devant  un 
magistrat.  Ainsi  donc,  l 'utile  tan  pus  ne  s’appli- 
que pas  au  délai  d’un  an  pour  délibérer  (f),s ux 
délais  dans  lesquels  l’inventaire  après  décès  doit 
être  commencé  et  terminé  ("),  aux  3o  jours  dans 
l’intervalle  desquels  la  femme  divorcée  doit  dé- 
noncer sa  grossesse  au  mari  (A). 

Mais  V utile  tempus  ne  s’applique  même  pas  à 
tous  les  actes  qui  se  font  devant  un  magistrat; 
ainsi , nommément , les  5o  jours  dans  lesquels 
les  excuses  de  tutelle  doivent  être  présentées 
aux  tribunaux,  sont  continui  (i).  Restent  donc, 
à proprement  dire,  pour  l’application  de  Y utile 
tempus,  les  deux  cas  principaux  auxquels  se 
rapportent  les  textes  cités  en  tète  de  ce  paragra- 
phe, l’acquisition  de  la  bonontm  possessio  et  la 
prescription  des  actions.  Il  faut  encore  ajouter 
un  certain  nombre  de  cas  qui  se  rattachent  à la 

( f)  L.  19,  C.  de  jure  delib.  (VI,  3o).  Le  délai  pour  déli- 
bérer étant  réglé  par  le  juge  et  non  par  la  loi  n’a  en  soi  tien 
de  commun  avec  X utile  tem//us;  il  s'agit  ici  du  droit  de  trans- 
mission résultant  de  ce  délai. 

(g)  L.  aa,  C.  de  jure  delib.  (VI,  3o). 

(A)  L.  1,  § 9,  de  agnoscendis  (XXV,  S).  « I)ies  autem  tri- 
ginta  continuas  accipere  debemus  ex  die  divortii,  non  uti- 
les. » Les  SS  i,3,  4,  eod.,  déterminent  le  sens  de  ces  trente 
jours. 

(t)  § 16,  J.  de  excus.  (I,  a5).  * iutra  dies  quinquaginta  con- 
tinues , ex  quo  cognoverunt  se  tutores  datos , excusare  se 
debout.  •>  L.  i3,  § 9,  eod. 
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prescription  ou  ont  de  l’analogie  avec  elle  ; les  60 
jours  et  les  quatre  mois  pour  la  plainte  en  adul- 
tère (X);  les  deux  et  trois  jours  pour  appeler 
d’après  l'ancienne  procédure  (/);  l’ancienne 
déchéance  en  matière  de  restitution , quoique 
ce  ne  soit  pas  une  prescription  proprement 
dite  (/n);  enfin,  Xannnlis  excvptio  italici  con- 
tractas, abolie  par  Justinien  (n).  Tout  cela  est 

(A)  L.  1 1 ,§  5,  G;  L.  kj,  § 5,  ad  L.  Jul.  de  ad  ult.  (XLVIII,  5). 

(/)  Deux  jours,  non  compriscelui  du  jugement,  si  la  partie 
avait  comparu  en  jiersonne;  trois  jours,  si  elle  avait  plaidé 
par  procureur.  L.  i , $5,  6,  n -i5,  quando  appellandum 
sit  (XL1X,  4 ).  On  lit  au  §6  : « Die  s autcm  istos,  quibus 
appellandum  est,  ad  aliquid  utiles  esse  oratio  D.  Marti  vo- 
luil,  si  forte  ejus  a quo  provocatur  copia  non  fucrit  » 
(néanmoins,  d’après  le  § io,  il  faut  aussi  que  l'appelant  n'ait 
pu  avoir  d’accès  auprès  du  juge  supérieur).  Ces  mots  ad  ali- 
quid seront  expliqués  plus  bas.  — Peut-être  voudra-t-on  ap- 
pliquer cette  règle  au  nouveau  délai  ,de  dix  jours  accordé 
pour  interjeter  appel.  Mais  cela  ne  me  paraît  pas  sans  diffi- 
culté, surtout  parce  que,  dans  la  substitution  des  dix  jours 
aux  deux  ou  trois  jours,  nous  retrouvons  la  même  propor- 
tion que  dans  le  changement  de  Vannas  utilis  de  la  restitu- 
tion en  un  quadriennium  continuum.  Au  reste,  en  pareil  cas, 
la  restitution  ne  pourrait  guère  être  refusée  à l’appelant. 

( m ) C’est  un  annus  utilis  auquel  le  droit  nouveau  substitue 
un  quadriennium  continuum.  L.  7 , C.  de  temp.  in  int.  rest. 
(II,  53). 

(n)  L.  1,  pr.  C.  de  anuali  except.  (VII,  4 o).  Si  cette  loi  ne 
nomme  pas  V utilis  annus , elle  le  désigne  évidemment  par 
ces  mots  : « il) ud  spalium  annale  alii  quidem  ita  effuse  in- 
terpretabantur,  ut  possit  usqur  ad  derrunium  ex  tend  i...  f 

18. 
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étranger  au  droit  actuel  ; nous  n’avons  donc  à 
nous  occuper  que  de  la  bonorurn  possessio , et  de 
la  prescription. 

a)  L 'utile  tempos  est  seulement  applicable 
aux  délais  établis  en  vertu  d’une  règle  générale, 
et  non  d’une  volonté  particulière,  ce  qui  exclut 
nommément  les  délais  de  procédure  fixés  par  le 

juge»- 

3)  Même  pour  la  bonorurn possessio  et  la  pres- 
cription des  actions,  Y utile  tempos  ne  s’applique 
qu’aux  délais  d’un  an  ou  moindres  d’un  an  ; 
jamais  il  ne  s’applique  aux  délais  qui  excèdent 
une  année. 

Quant  à la  bonorurn  possessio , celte  règle  n’a  ' 
-pas  besoin  de  preuve,  puisque  nous  ne  trouvons 
en  celte  matière  que  deux  délais,  l’un  d’un  an  et 
l’autre  de  cent  jours;  et  ainsi  1’application  de 
Y utile  tcmpus  n’est  nullement  douteuse.  Mais 
cette  règle  a beaucoup  d’importance  pour  la 
prescription  des  actions,  oii  nous  trouvons  tant 
île  délais  de  différente  durée. 

Les  longues  prescriptions  sont  incontestable- 
ment soumises  au  continuum  tempus.  Cela  est  dit 
formellement  pour  les  prescriptions  de  3o  ans  ( p ); 

(o)  Cela  résulte  d’abord  de  ce  que  les  délais  de  procédure 
fixés  par  le  juge  comprenaient  également  les  jours  où  les 
tribunaux  vaquaient.  L.  3,  C.  de  dilat.  (III , 1 1);  L.  2,  C.  de 
temp.  et  repar.  (VII,  63). 

(p)  L.  3 , C.  de  præscr.  XXX  (VII,  3g),  « triginta  anno- 
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et  pour  les  prescriptions  de  20,  10,  5 et  4 ans, 
la  chose  n’est  pas  moins  certaine.  Au  contraire, 
les  prescriptions  d’un  an  ou  moindres  d’un  an 
supposent  toujours  Y utile  tempus.  Telle  est  la 
règle  générale  tacitement  admise;  et  en  effet, 
quoique  l’édit , les  rescrits  et  les  anciens  juris- 
consultes n’emploient  pas  toujours  des  expres- 
sions bien  précises  pour  déterminer  celle  espèce 
de  délais , jamais  le  moindre  doute  ne  paraît 
s’ètre  élevé  à cet  égard  ( ej ).  Ainsi , au  sujet  de 
1* Int.  uti possidetis,  l’édit  parlait  expressément  de 
Y utile  tempus  (r)\  il  n’en  disait  rien  au  sujet  de 
Vint,  de  vi  (s)  ; néanmoins,  on  11’a  jamais  hésité 
à l’admettre,  bien  que  ce  silence  eut  pu  s’inter- 
préter en  faveur  du  continuum  tempus  (t).  Un 
texte  du  Code  déclare,  en  termes  très-vagues, 
que  l’action  d’injures  se  prescrit  par  un  an  (m), 

ru  ni  jugi  silentio . » La  L.  G eod.,  s’exprima  de  même  au  sujet 
de  la  prescription  de  quarante  ans. 

(7)  Donellus,  XVI,  8,  § 17. 

(/•)  L.  1,  pr.  uti  poss.  (XL1II,  17),  « intra  annum  quo  pri- 
mum  experiundi  potestas  fuerit.  » C’est  l’expression  propre 
de  V utile  tempus.  L.  i,  de  div.  temp.  præscr.  (XL1V,  3). 

(j)  L.  i,  pr.  de  vi  (XLIII,  iG),  « intra  annum.  •> 

(t)  L.  i,  S 3f),  de  vi  (XL11I,  16)  , « annus  in  hoc  inter- 
dicto  uti  lis  est.  » Ce  n’est  pas  là  chose  extraordinaire  ou 
douteuse;  la  remarque  a seulement  pour  but  de  prévenir 
l’erreur  qu'aurait  pu  occasionner  le  silence  de  IVdit  sur  ce 
point. 

{«)  I,.  5,  C.  de  injuriis  (IX,  35). 
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etun  texte  très-éloigné  dit,  en  passant,  que  cette 
année  est  un %utile  tempus  (y).  Ainsi  encore,  les 
actions  édiliciennes  sont  simplement  soumises 
à une  prescription  d’un  an  et  de  six  mois  (te);  et 
ailleurs  nous  voyons  ces  délais  désignés  comme 
utile  tempus  (.r).  De  tout  cela  on  peut  conclure 
avec  la  plus  grande  vraisemblance  que  les  juris- 
consultes romains  regardaient  l 'utile  tempus 
comme  inhérent  aux  prescriptions  d’un  an  ou 
moindres  d’un  an,  sans  distinguer  si  cette  dispo- 
sition spéciale  était  ou  non  exprimée  dans  l’édit 
pour  chaque  cas  particulier. 

4)  Enfin,  la  condition  la  plus  importante,  et 
qui  a soulevé  le  plus  de  controverses,  se  rapporte 
à la  nature  des  obstacles  susceptibles  de  motiver 
la  computation  artificielle  de  Y utile  tempus.  En 
efïet,  pour  qu’il  y ait  lieu  d’appliquer  Y utile  tem- 
pus , il  faut  que  l’empêchement  d’agir  soit  pas- 
sager, presque  toujours  accidentel,  et  ne  tienne 
pas  à un  état  permanent  de  l'individu. 

Les  détails  que  je  vais  donner  sur  ces  deux 
espèces  d’empêchement  seront  le  commentaire 
et  la  preuve  de  la  règle. 

Les  empêchements  de  nature  à motiver  l’ap- 
plication de  Y utile  tempus  tiennent  à la  personne 
de  celui  qui  doit  agir,  ou  à la  personne  de  son 

(v)  L.  14,  S quod  meins  (IV,  a). 

(«>)  I..  a,  C.  «le  sedil.  act.  (II,  58). 

1*}  I*.  19,  S 6»  de  ardil.  ed.  (XXI,  1). 
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adversaire,  ou  bien  encore  aux  circonstances  où 
se  trouve  le  magistrat  devant  lequel  l’acte  doit 
être  fait  (/). 

Les  empêchements  tenant  à la  personne  de 
celui  qui  doit  agir  peuvent  aussi  bien  exister 
pour  la  prescription  que  pour  la  bonorum  pos- 
sessio,  Si,  par  exemple,  il  est  prisonnier  chez 
l’ennemi,  ou  absent  pour  le  service  de  l’État , 
ou  incarcéré  (z);  si  une  tempête  ou  une  maladie 
l’empêche  de  comparaître.  Mais,  dans  tous  ces 
cas,  il  faut  en  outre  qu’il  n’ait  pas  pu  se  donner 
un  représentant  (aa).  De  pareils  obstacles  sont 
évidemment  passagers  et  accidentels. 

Les  empêchements  tenant  à la  personne  de 

[y]  Les  détails  que  je  donne  sur  les  divers  empêchements 
sont  tirés  delà  L.  i,  de  div.  temp.  præscr.  (XLIV,  3). 

(*)  L.  i , cit.  « in  vinoulis.  » — L.  1 1 , § 5,  ad  L.  Jul.  de 
adult.  (XLVUI,  5),  « in  custodia.  » Ces  mots  semblent  dési- 
gner immédiatement  la  captivité  d'un  criminel  ou  d'un  pré- 
venu, mais  ils  peuvent  aussi  s’appliquer  à l'emprisonnement 
pour  dettes. 

(aa)  L.  i,cit.  « ut  neque  experiri  neque  inandare  possit.- 
Plus  loin  on  lit  : » Plane  is,  qui  valetudine  impeditur,  ut 
mandare  possit,  in  ea  causa  est  ut  experiundi  habeat  potes- 
tatem  ; » en  d'antres  termes  : qui  valetudine  ita  impeditur 
ut  mandare  tamen  possit.  Le  mot  ea,  ajouté  dans  la  Vulgate 
avant  le  mot  valeludine,  donne  le  même  sens.  — A.  Faber, 
eonject.  V,  18,  commence  par  interpréter,  contre  l’usage, 
impeditur  ut  par  impeditur  ne,  et  se  trouve  ainsi  conduit  h la 
plus  dangereuse  de  toutes  les  corrections  : non  habeat  po- 
testatem. 
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l’adversaire  ne  peuvent  exister  que  pour  la  pres- 
cription des  actions;  car  pour  la  bonorum  pos- 
scssio  ordinairement  il  n’y  a pas  d'adversaire, 
et  pour  l’appel  on  n’avait  pas  dans  l'ancien  droit 
à s’occuper  de  l’adversaire,  puisqu’il  restait 
étranger  à l’acte  d’appel  (bb).  Maintenant  il  y a 
empêchement  à l’exercice  d’une  action  dans  la 
personne  du  défendeur,  s’il  est  inconnu  ou  ca- 
ché, s’il  a pris  la  fuite,  et,  en  général,  s’il  est 
absent  et  n’a  laissé  personne  pour  le  représen- 
ter (ce). 

Les  circonstances  particulières  au  magistral 

(bb)  Dans  la  L.  i,  § 6,  quando  appell.  (note  /},  ces  mois 
« iu!  aliqttid  utiles  esse  » ne  veulent  pas  dire  qu’ici  l’ utilitos 
est  restreinte  en  principe,  mais  bien  dans  l'application,  com- 
parée à la  prescription.  Ainsi,  en  matière  d’appel,  non-seu- 
lement l’adversaire  ne  peut  causer  aucun  empêchement,  mais 
encore  l’empêchement  existera  bien  rarement,  même  pour 
le  défendeur,  à cause  de  la  brièveté  du  délai.  Eu  effet,  lors- 
que le  jugement,  comme  le  suppose  notre  texte,  aura  été 
rendu  en  présence  de  l'appelant , il  n’est  guère  probable 
que  le  même  jour  ou  le  lendemain  celui-ci  se  trouve  captif 
chez,  l'ennemi,  ou  bien  éloigné  par  une  tempête  du  lieu  où 
siège  le  tribunal.  Ces  mots  expriment  donc  une  différence 
de  fait  et  non  une  différence  en  droit.  Cette  remarque  n’est 
pas  sans  importance  pour  la  réfutation  des  erreurs  dont  je 
parlerai  plus  bas. 

(cc)  Ainsi,  par  exemple,  ce  cas  est  très-ordinaire  pour 
l’action  annuelle  vi  bonorum  raptorum.  Il  serait  encore  plus 
fréquent  pour  la  furti  nctio,  si  cette  action  n’était  pas  per- 
pétua, et  dès  lors  avec  continuum  tentpus. 
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peuvent  encore  empêcher  l’exercice  d’une  ac- 
tion (rfW),  et  cela  de  deux  manières.  D’abord 
quand  le  magistrat  se  trouve  absent  du  lieu  où 
il  rend  la  justice  (ce).  Ici  lesRomainsdislinguaieul 
les  actes  où  l’intervention  du  magistrat  n’était 
qu’une  simple  formalité,  et  les  actes  soumis  à 
un  examen  juridique  qui  devaient  être  nécessai- 
rement portés  devant  le  tribunal  ( ff ).  Dans  les 
provinces,  la  présence  directe  du  lieutenant  n’é- 
tait point  indispensable,  il  suffisaitque  son  éloi- 
gnement ne  fut  pas  trop  considérable;  néan- 
moins, le  délai  était  prolongé  d’un  jour  par  20 
milles  romains  de  distance  ( gg ). — Il  y avait  en- 
suite un  empêchement  plus  général  résultant  de 
l’organisation  de  la  justice  à Rome  (///<).  Les 
Romains  avaient  un  petit  nombre  de  (lies  fasti, 

( dd ) I..  1,  de  div.  lemp.  præscr.  (XLIV,  3).  « Illud  iitique 
nemitietn  fugit,  experiundi  potestatem  non  babere  eum,  qui 
Prætoris  copiatn  non  habuit  : proinde  hi  dies  cedunt,  qui- 
bus  jus  Prætor  reddit.  » Il  en  est  de  même  pour  la  1t.  P., 
L.  2,  § 1,  quis  ordo  (XXXVIII,  i5). 

(ee)  Ainsi  nul  n’est  tenu  d'aller  chercher  le  préteur  à son 
domicile.  L.  1,  § 7,  8,  9,  quando  nppell.  (XLIX,  4). 

(ff)  L.  2,  § 1,  2,  quis  ordo  (XXXVIII,  i5).  A la  première 
classe  appartient  l 'edictalis  B.  P.,  qui  peut  se  donner  de 
piano;  à la  seconde  appartient  la  decretali*  B.  P.,  ainsi  que 
toute  action  introduite. 

(gg)  L.  2,  § 3,  quis  ordo  (XXXVIII,  1 5). 

(h/i)  Ce  sujet  dillirile  est  très-bien  traité  dans  Hollweg, 
Oeschichte  des  Prozcsses,  vol.  I,  5 19. 
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où  l’on  pouvait  traiter  les  alTaires  judiciaires , et 
des  nefasti , où  cela  était  défendu.  Entre  les  uns 
et  les  autres  se  plaçaient  des  jours  indéterminés, 
notamment  les  comitiales , très-nombreux,  que 
l’on  pouvait,  s’il  n’y  avait  pas  de  comices,  con- 
sacrer aux  affaires  judiciaires.  Quand  ces  affaires 
se  multiplièrent,  il  fallut  augmenter  le  nombre 
des  jours  fastes;  Auguste  en  ajouta  3o  nouveaux, 
et  Marc-Aurèle  porta  leur  nombre  à a3o  (m); 
ensuite,  sbus  les  empereurs,  les  (lies  comitiales 
étaient  presque  tous  devenus  disponibles.  En 
389,  on  donna  aux  jours  fastes  une  organisation 
nouvelle  en  harmonie  avec  celle  de  l’Eglise  chré- 
tienne, et  leur  nombre  s’éleva  à peu  près  à 

o (M).  Cette  espèce  d’empêchement,  le  plus 
régulier  et  le  plus  important  de  tous,  prolonge 
ainsi  Xutilis  an  nus  d’environ  six  mois. 

Les  autres  espèces  d'empêchement  tiennent 
à des  circonstances  accidentelles  et  quelquefois 
très-rares;  celle-ci  se  reproduit  constamment  et 
absorbe  à peu  près  le  tiers  de  l’année.  Il  semble 
donc  très-probable  que  la  computation  de  X utile 
tempus  aura  été  établie  pour  elle,  et  les  autres 
espèces  d’empêchement  y auront  été  ajoutées  par 
voie  de  conséquence.  J’observe  tout  d’abord  que 
cet  empêchement  d’une  si  grande  importance 

(iV)  Sueton.  Ortnviaims,  C.  3a;  Capitolin.  Marcus,  C.  10. 

(Ml  L.  19,  C.  Th.  de  feriis  (II,  8);  dans  les  anciennes 
éditions,  L.  a. 
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pour  les  Romains  n’existe  plus  dans  le  droit  ac- 
tuel.D’après  nos  institutions,  tout  acte  juridique 
que  la  loi  ordonne  de  faire  dans  un  certain  dé- 
lai, peut  toujours  s’effectuer  par  le  dépôt  d’un 
écrit;  les  jours  d’audience  des  tribunaux  n’ont 
ici  aucune  influence,  et  même  les  jours  fériés  ne 
s’opposent  ordinairement  pas  à l’observation  du 
délai  (II). 

§ CXC — VI.  Le  temps.  4.  Utile  tempos.  (Suite.) 

Je  viens  d’énumérer  les  empêchements  qui 
donnent  lieu  à l’application  de  X utile  tempos,  je 
dois  maintenant  parler  de  ceux  qui  n’admettent 
point  une  semblable  application,  car  c’est  là- 
dessus  que  portent,  en  général,  les  erreurs  des 
auteurs  modernes. 

Parmi  les  empêchements  de  cette  espèce,  le 
cas  où  celui  qui  est  appelé  à agir  n’a  point  con- 
naissance de  son  droit , se  présente  tout  d’abord 
comme  le  plus  important.  11  semblerait  qu’un 
empêchement  aussi  décisif  doive  incontestable- 

(ll)  Dans  plus  d'un  cas  cela  avait  déjà  lieu  a Home,  no- 
tamment pour  les  5o  /lies  continus  de  l’excuse.  Fragm.  Vat., 
jj  i56,  « si  sint  sessioncs...  debet...  adiré  Praetorem...  Si 
feriæ  sint,  libellos  det  contestatorios.  » Seulement  on  remet- 
tait alors  les  libelli  à l'adversaire  (adversario,  id  est  ei  qui 
eum  petit),  tandis  que  les  jours  non  fériés  on  le  sommait 
•le  comparaître  devant  le  préteur. 
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ment  motiver  l’application  de  l 'utile  lernpus , et 
telle  est,  en  effet,  l’opinion  de  la  plupart  des 
auteurs;  mais  on  verra,  par  l’exposé  suivant, 
que  celte  doctrine  n’est  nullement  conforme  à 
la  réalité  (a).  Pour  la  honorant  possession  l’édit 
assimile,  il  est  vrai , l’ignorance  à l’impossibilité 
d’agir  (£);  ainsi,  par  une  application  naturelle 
de  Xutile  ternpus,  on  ne  comptait  pas  à l’appelé 
les  jours  où  il  n’avait  pas  eu  connaissance  de  son 
droit  (c).  Pour  la  prescription  des  actions,  au 
contraire,  on  parle  uniquement  de  l'absence  des 
obstacles  extérieurs  (d);  l’état  d’ignorance  où  se 

[а]  J’ai  traité  ce  sujet  avec  details,  appendice  VIII,  Nutn. 
XXIV-XXVIII.  Je  ine  contente  ici  de  rappeler  brièvement 
les  résultats. 

(б)  Mais  seulement  la  facti  ignorantia,  non  la  juris  ignoran- 
tia.  Cf.  appendice  VIII,  Num.  XXIV. 

(c)  L.  a,  pr.  quis  ordo  (XXXVIII,  i5).  « lia  autem  utile 
tempos  est,  ut  singuli  dies  in  co  utiles  siut  : scilicet  ut  per 
singulos  dies  et  scierit  et  pntucrit  admitterc  : cetermn  cjua- 
cunqucdie  ncscierit  aut  non  pot  ne  rie,  nulla  dubitatio  est  qnin 
dies  ci  non  cédât.  » Voici  évidemment  le  sens  de  ce  texte  : 
le  nesrirc  et  le  non  passe  sont  deux  choses  distinctes;  mais 
quant  à la  B.  P.,  elles  ont  dans  la  pratique  les  mêmes  résul- 
tats; ainsi  l’existence  de  l’une  ou  de  l’autre  donne  lieu  à 
l’application  de  l 'utile  tempus. 

(rf)  L.  i,  de  div.  lemp.  præscr.  (XLIV,  3).  ■>  Quia  tracta- 
lus  de  utilibus  diebus  frequens  est,  videamus  quid  sit ,expe- 
riundi  jmtestateni  habere.  » Le  simple  passe  experiri  n’im- 
plique nullement  comme  condition  le  scire  (voy.  la  note  pré- 
cédente), car  relui  qui  ignore  le  droit  qu'il  a d'intenter  une 
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trouverait  le  titulaire  sur  l’existence  de  son  droit 
n’est  point  mentionné  dans  l’édit,  et,  dans  la 
pratique,  sauf  des  exceptions  fort  rares,  on  ne 
tient  aucun  compte  de  l’ignorance.  Celledislinc- 
tion  ne  résulte  pas  des  termes  employés  acci- 
dentellement dans  l’édit,  mais  plutôt  les  termes 
de  l’édit  répondent  à une  distinction  fondée  sur 
la  nature  des  choses.  En  effet , nul  ne  peut 
ignorer  le  droit  qu’il  a d’agir  sans  être  ordinai- 
rement coupable  de  négligence,  tandis  que  nul 
n’est  tenu  de  s’enquérir  des  successions  qui  peu- 
vent lui  échoir.  D’ailleurs,  en  soumettant  à un 
délai  la  demande  de  la  bonorum  possessio  et 
l’exercice  des  actions,  on  a voulu  ne  pas  laisser 
les  rapports  de  droit  en  suspens  ; ce  serait  aller 
contre  ce  but  que  d’admettre  pour  la  prescrip- 
tion des  actions  le  prétexte  d’ignorance;  mais 
pour  la  bonoruni  possessio,  cet  inconvénient 
n’existe  pas,  car  si  l’héritier  direct  ignore  l’ou- 
verture de  la  succession  , celui  qui  est  appelé  à 
son  défaut  est  intéressé  à la  lui  dénoncer  et  à 
faire  ainsi  cesser  l’ignorance. 

Réciproquement,  il  y a beaucoup  de  cas  où 

action,  peut  et  doit  triompher  de  cette  Ignorance.  Eli  effet , 
dans  l’énuinération  qui  vient  ensuite,  des  cas  où  manque  la 
experiundi  fxi  tes  tris , on  ne  trouve  pas  celui  de  l’ignorance, 
quoique  beaucoup  plus  fréquent  que  la  plupart  des  autres 
cas  énumérés;  el  la  loi  aurait  dù  le  signaler  fout  d’abord,  si 
elle  y eût  attaché  cet  effet.  . 


Digitized  by  Google 


CHAPITRE  111. 


44(> 

le  temps  est  continuum , et  où  l’ignorance  em- 
pêche le  délai  de  courir.  Tels  sont  les  excuses 
de  tutelle  (e),  les  délais  accordés  pour  délibérer 
et  faire  inventaire  ( f),  enfin  tous  les  délais  de 
procédure. 

D’après  cela , on  voit  que  l’opposition  de  l’«- 
tile. et  du  contimmm  tempus  n’a  aucune  relation 
avec  l’admission  ou  la  non-admission  de  l’igno- 
rance. Ce  sont  là  deux  matières  indépendantes 
l’une  de  l’autre;  et  cette  différence  essentielle  a 
même  été  formellement  reconnue  dans  un  texte 
du  droit  romain  {g). 

Pour  qu’il  y ait  lieu  d’appliquer  Y utile  tempus , 
il  faut  que  l’empêchement  d’agir  soit  passager, 
ou  tienne  à des  circonstances  accidentelles  et 

(e)  § 16,  J.  deexcus.  (I,  »5)  ; L.  >3,  § 9,  eod.  (XXVII,  1); 
L.  6,  C.  eod.  (V,  fia);  Fragm.  Vat.,  § i56. 

(/)  L.  19,  aa,  C.  de  j.  delib.  (VI,  3o). 

(§)  L.  8,  C.  de  dolo  (II,  ai),  c’est-à-dire  L.  un.  C.  Th.  de 
dolo  (II,  i5).  n Optimum  diiximus,  non  ex  eo  die,  quo  sc 
quisque  admission  dolutu  didicisse  commemoraverit , neque 
intra  anni  utilis  tempus , sert  potius  ex  eo  die , etc.  » Ainsi 
donc  c’est  en  dehors  de  Van  nus  utilis  que  se  calcule  le  temps 
où  le  dol  a été  connu. — Le  seul  texte  qui  pourrait  faire  naître 
une  apparence  de  doute  est  la  L.  8,  de  his  qui  not.  (III,  a). 
« Sed  cum  tempus  iuctus  continuum  est,  merito  et  ignoranti 
cedit  ex  die  mortis  mariti.  » Si  l’on  voulait  prendre  tes  ex- 
pressions de  ce  texte  isolé  pour  base  d’une  règle,  cette  règle 
devrait  ctre  ainsi  conçue  : omue  continuum  tempus  igno- 
ranti  cedit;  or  j'ai  établi  le  principe  précisément  contraire. 
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variables,  non  à un  état  permanent  de  la  per- 
sonne. Tel  est  celui  des  impubères,  des  mineurs, 
des  enfants  sous  la  puissance  paternelle , des 
aliénés  , des  prodigues  et  des  personnes  juridi- 
ques. Comme  tous  se  trouvent  plus  ou  moins 
gênés  dans  l’exercice  de  leurs  droits,  on  pour- 
rait être  tenté  de  leur  accorder  la  faveur  de 
l’ utile  tempus.  Néanmoins,  cette  application  doit 
être  complètement  rejetée , car  il  existe,  pour 
protéger  les  intérêts  de  ces  différentes  classes  de 
personnes,  des  institutions  spéciales  qui  n’ont 
rien  de  commun  avec  la  distinction  de  X utile  et 
du  continuiun  tempus.  C’est  ce  que  je  vais  établir 
d'abord  pour  la  prescription  des  actions,  ensuite 
pour  la  bonoru/n  possessio. 

I.  Prescription  des  actions. 

L’ancien  droit  n’accordait  aucune  exemption 
aux  impubères  ni  aux  mineurs,  même  pour  les 
actions  dont  la  prescription  était  soumise  à 
X utile  le/npiis-,  parce  que  jamais  la  experiundi  po~ 
leslas  ne  leur  manquait  ; en  effet,  le  tuteur  pou- 
vait agir  pour  l’impubère  (/<) , et  le  mineur  pou- 
vait agir  lui-même  ; seulement  l’impubère  avait 

(A)  La  Tab.  Heracl.  Vers.  4,  5,  6,  présente  à ce  sujet  une 
analogie  remarquable.  Elle  ordonne  de  faire  certaines  décla- 
rations dans  un  nombre  de  jours  déterminé.  S’il  s'agit  d’une 
déclaration  à faire  pour  un  pupille,  le  tuteur  est  tenu  d’ob- 
server le  délai,  c’est-à-dire  que  le  pupille  perd  son  droit  si 
le  tuteur  laisse  passer  le  delai. 
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un  recours  contre  son  tuteur,  et  tous  deux  pou- 
vaient se  faire  restituer  comme  mineurs.  — Le 
droit  nouveau  a établi  en  cette  matière  des  règles 
très-différentes  rtoutes  les  prescriptions  cessent 
de  courir  ipso  jure  contre  l’impubère;  elles 
cessent  également  de  courir  contre  le  mineur, 
sauf  la  prescription  de  3o  ans,  à l’égard  de  la- 
quelle la  restitution  n’est  jamais  admise.  On  ne 
distingue  pas  si  le  temps  de  ces  diverses  pres- 
criptions est  utile  ou  continuum  (*). 

Le  fils  sous  la  puissance  paternelle  qui  pos- 
sède des  biens  appelés  adventitia , inconnus  avant 
Constantin , ne  peut  exercer  lui-même  les  actions 
qui  s’y  rapportent,  ni  se  garantir  de  la  prescrip- 
tion , car  le  père  a l’administration  exclusive  de 
ces  biens.  Aussi  est-il  à l’abri  de  toutes  les  pertes 
résultant  de  la  prescription,  absolument  comme 
l’impubère  (/). 

Quant  aux  aliénés  et  aux  prodigues,  nous  ne 
trouvons  aucunes  dispositions  spéciales  sur  la 
prescription  de  leurs  actions;  ils  sont  donc  pro- 
tégés par  le  droit  général  de  recours  accordé  à 
eux  et  à leurs  héritiers  contre  le  curateur  négli- 
gent. Il  semblerait  assez  naturel  d’assimiler  l’a- 
liéné à l’impubère  ; peut-être  ne  l’a-t-on  pas  fait 
uniquement  à cause  de  la  rareté  du  cas;  d’ail- 
leurs, il  y eût  eu  une  rigueur  excessive  envers 

(/)  Cf.  appendice  VIII,  Num.  XXVII. 

(k)  Appendice  VIII,  Nnm.  XXVII. 
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les  parties  adverses  à suspendre  toutes  les  pres- 
criptions. En  effet,  l’aliénation  mentale  peut  du- 
rer toute  la  vie , tandis  que  le  défaut  de  puberté 
a des  limites  certaines  et  assez  restreintes. 

Pour  les  personnes  juridiques  , nous  ne  trou- 
vons non  plus  aucunes  dispositions  spéciales  sur 
la  prescription  de  leurs  actions  ; si  donc  la  pres- 
cription leur  cause  un  préjudice,  elles  n’ont  alors 
qu’un  recours  contre  leurs  administrateurs  né- 
gligents. Il  y a même  un  cas,  celui  de  la  longi 
temporis  prœscriptio , où  cela  est  dit  formelle- 
ment (/). 

II.  Iionorum  poxsessio. 

C’est  un  principe  établi  que  le  délai  de  la  bono- 
rum  possessio  court  contre  l’impubère (ni)  5 celui- 
ci  n’a  donc  plus  que  le  recours  contre  son  tuteur, 
ou  bien  la  restitution. 

Le  mineur  peut  se  faire  restituer  contre  l’inob- 
servation du  délai  («),  d’où  il  résulte  que  le  délai 
court  contre  lui.  En  effet,  011  ne  concevrait  pas  que 


(/)  Paulus,  V,  i, § 4;  L.  i,  in  f.  C.  depræscr.  longi  temp. 
(VII,  33). 

( m ) L.  7,  § 2,  de  B.  P.  (XXX  VII,  1).  " Dies,  quibus  Uitor 
aut  paler  scit,  cedere  place!.  » Du  temps  de  Papinien  ce  prin- 
cipe n’était  pas  encore  reconnu  pour  tous  les  cas.  L.  1,  de  B. 
P.  fur.  (XXXVII,  3).  Plus  tard  on  admit  quelques  excep- 
tions, mais  de  peu  d’importance,  et  le  principe  subsista  pour 
la  plupart  des  cas.  L.  18,  C.  de  j.  delib.  (VI,  3n). 

(/>)  L.  2,  C.  si  ut  omissam  (II,  40). 

IV.  29 
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sous  ce  rapport  il  fût  plus  favorisé  que  l’im- 
pubère. 

Le  délai , au  contraire,  ne  court  pas  contre 
l’aliéné;  aussi  celui  qui  est  appeléaprès  lui  n’ob- 
tient la  bonorum  possessio  que  sous  caution  (o). 

11  n'existe  pas  de  disposition  spéciale  relati- 
vement au  prodigue.  Le  délai  court  donc  sans 
doute  contre  lui , et  il  n’a  de  recours  que  contre 
son  curateur. 

Quant  aux  personnes  juridiques , du  moins’ 
quant  aux  municipes,  la  bonorum  possessio  s’ac- 
quiert même  sans  être  demandée;  dès  lors  il  ne 
peut  être  question  de  déchéance  (/>). 

On  voit  d’après  cela  que  l’état  permanent  de 
ces  diverses  personnes  n’est  pas  un  empêchement 
qui  donne  lieu  à l'application  de  Yutile  tempus. 
Dans  les  cas  les  plus  nombreux  et  les  plus  im- 
portants le  délai  ne  subit  aucune  modification; 
et  si  les  délais  ne  courent  pas  contre  quelques- 
unes  de  ces  personnes,  cela  doit  être  regardé 
comme  une  exception  spéciale,  non  comme 
une  conséquence  naturelle  de  V utile  tempus. 

Dans  les  cas  où , d'après  les  règles  exposées 
plus  haut,  Y utile  tempus  trouve  à s’appliquer, 
on  retranche  du  délai  tous  les  jours  où  l'empê- 
chement existe  ; en  d’autres  termes,  le  délai  est 

(o)  L.  i,  tic  B.  P.  fur.  (XXXVII,  3);  L.  i,§  5,  de  suce.  etl. 
(XXXVIII,  9). 

(/>)  L.  3,  § U,  de  B.  P.  (XXXVII,  i). 
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prolongé  d’un  nombre  de  jours  égal  au  nombre 
de  jours  où  l'empêchement  est  constaté.  Ce  ré- 
sultat s’opère  ipso  jure  sans  le  secours  de  la  resti- 
tution ;*on  peut  même  dire  que  X utile  tempos  et 
la  restitution  s’excluent  mutuellement.  Ainsi 
donc,  X utile  ternpus  rend  la  restitution  inutile, 
et  dès  lors  impossible;  et  quand  la  restitution 
est  accordée  expressément  contre  l’expiration 
d’un  délai,  nous  pouvons  en  conclure  la  négation 
de  X utile  ternpus. On  pourrait  douter  delà  vérité 
de  cette  proposition  , parce  que  dans  le  cas  d’ab- 
sence, l’édit  accorde,  entre  autres  choses,  la  res- 
titution contre  la  prescription  des  actions  à l’ab- 
sent  lui-même  , déchu  pour  n’avoir  point  agi  (q), 
et  à celui  qui  n’a  pu  agir  à cause  de  l’absence  de 
son  adversaire  (/•).  Or,  la  protection  de  l 'utile 
ternpus  existant  pour  ces  deux  cas  (§189),  il 
semble  que  X utile  ternpus  peut  concourir  avec  la 
restitution.  Mais  ce  passage  de  l’édit  semble  plu- 
tôt devoir  s’appliquer  aux  cas  où  le  temps  était 
continuum  et  la  restitution  nécessaire.  Plusieurs 
actions  de  ce  genre  existaient  au  temps  où  a été 
composé  l’édit  (.r)  ; je  citerai  en  outre  le  délai  de 


(7)  L.  1,  § 1,  ex  quib.  causis  maj.  (IV,  6).  « Sive  cujus  ac- 
tionis  eorum  cui  (lies  exisse  dicetur.  » 

(r)L.  1,  § 1,  ex  quib.  causis  maj.  (IV,  6).  * Item  si  quis... 
actione  qua  soin  tus  ob  id,  quod  (lies  ejus  exierit,  cum  ab- 
scus  non  defenderetur...  » 

(*)  D’après  la  L.  Furia,  le  sponsor  et  le  fidepromissar  per- 

29. 
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dix-huit  mois  établi  par  la  lex  Julia  pour  tous 
les  légitima  judicia  (f\  Dans  les  cas  du  continuum 
tcrnpus  l’application  de  la  restitution  n’est  point 
douteuse,  et  alors,  après  un  examen  des  circons- 
tances particulières  de  l’espèce,  elle  a précisément 
les  elTels  qui,  dans  les  cas  de  Y utile,  ternpus , s’o- 
pèrent en  vertu  d’une  règle  générale.  Une  sem- 
blable restitution  se  trouve  effectivement  men- 
tionnée dans  les  sources  du  droit  («)  , et  surtout 
pour  les  délais  de  procédure.  Les  Romains  ac- 
cordaient la  restitution  aussi  souvent  que  les  tri- 
bunaux modernes;  seulement  toute  espèce  de 
restitution  était  interdite  contre  la  prescription 
de  trente  ans,  ce  qui  excluait  aussi  la  restitution 
pour  cause  d’absence  (v). 

daient  leur  action  s’ils  ne  l'exerçaient  pas  dans  les  deux  ans. 
Gains,  III,  § 121.  — Le  délai  de  cinq  ans  pour  la  plainte  en 
adultère  est  établi  par  la  I..  Julia  (L.  29,  § G,  ad  L.  J ni.  de 
adidt.),  et  ainsi  pourrait  bien  être  antérieur  à cet  édit. — 
J’en  dis  autant  des  cinq  années  pour  la  qucreln  innfficiosi. — 
La  chose  est  plus  incertaine  quant  à la  longi  tcmporis  prœ- 
seriptio,  car  nous  ne  connaissons  pas  l’époque  de  son  origine. 

(/)  Gains,  IV,  § 104. 

(«)  L.  3i,  ad  L.  Jul.  de  adult.  (XLV11I,  à),  « œquum  est 
romputationi  quinquennii  eximi  id  teiupus,  quod  per  pos- 
tulationcm  praecedenteni  consumtum  sit.  >■  Ces  mots  désignent 
évidemment  la  restitution,  admise  contre  toutes  les  prescrip- 
tions, excepté  contre  la  prescription  de  trente  ans;  aussi  je 
ne  puis  partager  l'avis  de  Haubold,  p.  41 1,  qui  voit  dans  ce 
texte  une  disposition  toute  spéciale. 

{y)  L.  3,  C.  de  præscr.  XXX  (VII,  3g). 
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Maintenant  , on  peut  demander  quel  rapport 
il  y a entre  Y utile  tempus  et  la  computation  ci- 
vile. Plusieurs  auteurs  ont  prétendu  que  cette 
computation  ne  s’applique  jamais  à l 'utile  tem - 
pus,  mais  seulement  au  continuum  (te);  celte 
assertion  n’a  pas  le  moindre  fondement.  L 'utile 
tempus  consiste  à retrancher  du  calcul  les  jours 
où  il  y a empêchement  d’agir.  On  arrive  donc  né- 
cessairement à un  dernier  jour  libre  de  tout  em- 
pêchement, et  que  n’atteint  point  la  modification 
de  Y utile  tempus;  car,  si  au  jour  que  l’on  peut 
croire  le  dernier,  l’empêchement  existe,  on 
doit  retrancher  ce  jour  du  calcul;  dès  lors,  il 
n’est  pas  le  dernier  du  délai,  et  il  faut  se  repor- 
ter au  premier  qui  soit  libre  d’empêchement.  Ce 
jour  une  fois  déterminé  , se  présente  la  question 
du  terme  juridique  auquel  se  rapporte  la  com- 
putation civile.  Ce  jour  peut  être  envisagé  diffé- 
remment, suivant  la  différence  des  rapports  de 
droit;  mais  le  retranchement  d’un  certain  nom- 
bre de  jours  n’exerce  aucune  influence  sur  cette 
appréciation.  Les  deux  computations  anomales 
sont  donc  indépendantes  l’une  de  l’autre.  Cela 
ressort  naturellement  des  considérations  généra- 
les, quelle  que  soit  l’opinion  que  l’on  adopte  sur 
la  computation  civile;  mais  la  chose  devient  plus 
évidente  encore  d’après  ce  que  j’ai  dit  plus  haut 

(iv)  Lotir,  p.  418,  |if>;  Keiiifelder , p.  16. 
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( § 1 85,  186)  sur  la  computation  civile  en  matière 
de  délais.  J’ai  montré  que  le  délai  finit  à l’expi- 
ration du  dernier  jour,  ce  qui  constitue  un  avan- 
tage pour  celui  qui  doit  intenter  l’action.  Or,  il 
y aurait  inconséquence  à vouloir  le  priver  de 
cet  avantage,  parce  qu’on  lui  en  aurait  accordé 
un  autre  en  retranchant  du  délai  tous  les  jours 
où  , sans  sa  faute , il  a été  empêché  d’agir. 

§ CXCI.  — VI.  Le  temps.  l\.  Utile  tenipus. 

(Suite.) 

Déjà,  du  temps  de  Justinien,  les  principes  que 
je  viens  d’exposer  avaient  en  partie  cessé  d’être 
applicables,  ou  du  moins  avaient  perdu  de  leur 
importance.  Dans  plusieurs  cas  on  avait  substitué 
à Y utile  tempus  un  continuum  tempus  plus  long. 
Ainsi , pour  la  doit  actio  Vannas  ulilis  avait  été 
changé  en  deux  anni  continui  (a) , et,  ce  qui  est 
plus  important  , pour  toutes  les  restitutions,  un 
quadriennium  continuum  remplaçait  Yannus  uli- 
lis (ù).  Plusieurs  auteurs  ont  cru  que  cette  der- 
nière disposition  s’appliquait  à tous  les  cas  de 
X utile  tempus  ; cette  opinion  doit  être  rejetée 
pour  plusieurs  motifs  (c).  D’abord,  la  loi  sur  les 

(a)  L.  8,  C.  de  dolo  (II,  ai),  c’est-à-dire,  L.  un.  C.  Th.  de 
dolo  (II,  i5). 

(b)  L.  7,C.  de  lenip.  in  int.  rest.  (II,  51'. 

(c)  Gluck,  vol.  III,  § 269,  a. 
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restitutions  ne  présente  nullement  ce  caractère 
de  généralité;  ensuite  la  substitution  de  deux 
années  à l’année  delà  lioliactio  est  en  contradic- 
tion avec  cette  doctrine;  enfin  , elle  n’aurait  de 
vraisemblance  que  si  la  réduction  moyenne  de 
Yutilis  (innus , d’après  le  nombre  de  jours  con- 
sacré chez  les  Romains  à l’administration  de  la 
justice , donnait  ordinairement  quatre  années; 
mais,  en  réalité,  cette  réduction  porte  Yuti/is  un- 
nus  h dix-buit  mois  (§  190).  O11  voit  d’après  cela 
que  la  loi  sur  les  restitutions  n’opère  pas  une 
simple  transformation,  mais  une  prolongation 
véritable  du  délai;  appliquer  celle  prolongation 
à toute  espèce  de  délai  serait  un  procédé  aussi 
arbitraire  que  peu  rationnel.  — Ce  qui  diminua 
aussi  l’importance  de  Y utile  ternpus  en  matièrede 
prescriptions,  c’est  que  depuis  longtemps,  à côté 
de  plusieurs  actions  annuelles,  on  avait  placé  des 
actions  perpétuelles  (aujourd’hui  trentenaires  ), 
ayant  des  effets  semblables , mais  plus  res- 
treints (r l ) ; celles-ci  remplaçant  très  - souvent 
dans  la  pratique  les  actions  annuelles  on  n avait 
plus  à calculer  Y utile  ternpus.  — Quant  à la  bo- 
norum  possessiu , l’application  de  Y utile  ternpus 
était  encore  plus  restreinte,  car,  d’après  la  légis- 
lation justinienne  sur  les  successions,  on  devait 

(</)  Ainsi,  par  exemple,  la  in  fnctum  actio  à côte  de  la  doit 
et  quod  inclus  actio ; de  même  qu’elle  existe  à cûlé  de  Vint, 
de  vi.  Cf.  L.  1,  pr.  § 48;  L.  3,  § 1,  de  vi  (XI. 111,  iG). 
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bien  rarement  avoir  recours  à cette  manière  spé- 
ciale d’acquérir. 

.Mais  de  plus  grands  changements  encore  se 
sont  opérés  dans  le  passage  du  droit  romain  aux 
temps  modernes.  Beaucoup  d’actions  annuelles 
du  droit  romain  sont  tombées  en  désuétude  à 
cause  de  leur  caractère  de  mesure  de  police , ou 
à cause  de  leurs  rapports  avec  le  droit  pénal 
placé  sur  de  nouvelles  bases.  D’ailleurs,  et  ce 
point  est  le  plus  important,  la  distinction  entre 
les  jours  consacrés  ou  non  consacrés  à l’admi- 
nistration de  la  justice,  qui,  chez  les  Romains, 
motivait  surtout  l'application  de  X utile  terri pus, 
n’a  plus  pour  nous  la  même  signification  (§  189). 
Aussi, aujourd’hui  l’ utile  terri  pus  ne  s’applique  qu’à 
un  petit  nombre  d’actions  et  dans  des  cas  rares, 
notamment  quand  l’absence  du  demandeur  ou 
du  défendeur  empêche  le  prompt  exercice  du 
droit.  L’usage  le  plus  fréquent  que  l’on  en  pour- 
rait faire  serait,  pour  les  actions  édiliciennes , 
entre  autres,  lorsqu’un  marchand  forain  s’éloigne 
après  avoir  vendu  une  chose  dont  l’acheteur  dé- 
couvre le  vice,  mais  ne  peut  retrouver  le  ven- 
deur que  beaucoup  plus  tard. 

La  doctrine  que  j’ai  essayé  d’établir  sur  Y utile 
et  le  continuum  ternpus , s’éloigne  beaucoup  de 
celle  adoptée  généralement  par  les  auteurs  (e). 

(e)  Je  citerai  comme  représentants  de  cette  doctrine , 
Hopfner  , S 666;  Gluck  , vol.  lit,  § 369,  a;  linubold,  I.  c. , 
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Ainsi,  ils  posent  en  principe  que  chacun  de  ces 
deux  termes  est  susceptible  d’une  double  signi- 
fication comme  pouvant  s’appliquer  au  défaut 
d’agir  qui  intervient  soit  au  commencement,  soit 
pendant  le  cours  d’un  délai.  Ils  tirent  de  là  qua- 
tre combinaisons  possibles , et  par  voie  de  con- 
séquence quatre  règles,  dont  une  doit  nécessai- 
rement s’appliquer  à tout  rapport  de  droit  où 
il  est  question  d’un  délai. 

i)  Utile  tempus  utraque  ratione. 

a)  Utile  ratione  initii  , continuum  ratione 
cursus. 

3)  Continuum  ratione  initii  , utile  ratione 
cursus. 

4)  Continuum  utraque  ratione. 

Les  auteurs  sont  tous  d’accord  sur  le  fond  et 
sur  la  forme  de  ces  principes;  il  n’y  a de  dissi- 
dence que  sur  la  question  desavoir  si  toutes  ces 
combinaisons,  ou  seulement  quelques-unes,  trou- 
vent dans  les  sources  leur  application  à des  rap- 
ports de  droit  déterminés  ( /’). 

D’abord,  celle  phraséologie  est  étrangère  aux 
sources , et  c’est  là  son  moindre  défaut  ; bien 
que  cette  circonstance  soit  de  nature  à éveiller 

|».  4o5.  J’aurais  pu  également  nommer  d'autres  auteurs  et  de 
plus  modernes. 

(/)  Thibaut,  I,  p.  97  (Braun  F.rorterungen , p.  i5i),  pré- 
tend que  le  cas  place  sous  le  num.  3 11e  se  présente  dans 
aucun  rapport  de  droit. 
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les  cloutes  et  à motiver  un  examen  attentif (i/). 
Maison  peut  lui  adresserun  reproche  plus  grave, 
celui  d’exprimer  toute  autre  chose  que  ce  qu’en- 
tendent ses  auteurs.  En  effet,  si  on  la  prend  dans 
son  sens  propre,  il  faut  distinguer,  par  exemple, 
si  le  titulaire  d’un  droit , au  moment  de  l’ouver- 
ture de  ce  droit,  était  prisonnier,  ou  s’il  a été 
libre  plus  tard,  et  réciproquement;  or,  une  sem- 
blable distinction  n’aurait  aucun  fondement,  et 
n’a  jamais  été  proposée.  Mais  voici  en  réalité  ce 
qu’on  entend.  Le  défaut  d’agir  peut  tenir  à un 
obstacle  extérieur,  tel  que  la  captivité,  ou  bien  à 
l’ignorance  où  le  titulaire  est  de  son  droit.  Or, 
comme  nous  voyons  les  sources  dans  l’apprécia- 
tion des  rapports  de  droit  avoir  quelquefois  égard 
à ces  deux  circonstances  ou  seulement  à l’une 
d’elles  , et  quelquefois  n’avoir  égard  ni  à l’une 
ni  à l’autre,  nous  pouvons  tirer  de  là  les  quatre 
combinaisons  suivantes: 

i)  Prise  en  considération  des  deux  circons- 
tances. 

a)  Prise  en  considération  de  l’ignorance,  mais 
non  des  obstacles  extérieurs. 

(g)  La  question  de  savoir  si,  dans  un  cas  donné,  il  y a utile 
ou  continuum  lemput  est  souvent  controversée  par  les  anciens 
jurisconsultes,  mais  ces  mots  désignent  toujours  pour  eux 
l’expressiou  absolue  d’une  idée  simple,  et  jamais  ils  ne  parlent 
d’un  demi-ttftïe  ou  d’un  demi  -continu  um . Surtout  on  ne  doit 
pas  prendre  dans  ce  sens  tui uliquni  utiles,  cf.  § 189  I.  et  bb. 


Digitized  by  Google 


ORIGINE  ET  FIN  DES  RAPPORTS  DE  DROIT. 

3)  Prise  en  considération  des  obstacles  exté- 
rieurs, mais  non  de  l'ignorance. 

4)  Non-prise  en  considération  de  l’une  et  de 
l’autre  circonstance. 

Telle  est  la  pensée  véritable  de  nos  auteurs,  et 
voici  comment  s’explique  la  singularité  de  son 
expression.  Dans  les  cas  où  il  y a ignorance,  elle 
existe  en  général  au  commencement  du  délai,  et 
plus  tard  lui  succède  la  connaissance  du  droit, 
mais  cela  ne  justifie  que  faiblement  la  phraséo- 
logie adoptée;  car  les  obstacles  extérieurs  peu- 
vent évidemment  se  présenter  aussi  bien  au  com- 
mencement que  pendant  le  cours  du  délai  , et 
jamais  on  n’a  attaché  à cette  différence  aucune 
importance  pratique.  Mais  l’ignorance  elle-même 
est  très-mal  désignée  comme  un  obstacle  qui  se 
présente  au  commencement  du  délai  ; car  le  con- 
traire peut  fort  bien  arriver.  Supposons,  par 
exemple,  qu’un  homme  meurt  , qu’après  son 
décès  on  ne  trouve  pas  de  testament  , et  que 
l’agnat  le  plus  proche  soit  présent  ; celui-ci  sait 
aussitôt  que  la  bonorum  pvssessio  unde  legi- 
timi  lui  est  déférée,  et  le  délai  de  ioo  jours  com- 
mence immédiatement  àcourir.  L’agnat  demeure 
60  jours  sans  agir;  puis,  trompé  par  un  faux 
testament,  il  reconnaît  pendant  un  an  comme 
héritier  véritable  l’héritier  supposé  ; la  connais- 
sance du  droit  se  trouve  alors  interrompue  par 
l’ignorance.  Enfin,  la  fausseté  du  testament  se 
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découvre,  et  l’agnal  sait  de  nouveau  qu’il  est 
appelé  à la  bonorum possessio.  Sur  les  100  jours 
du  délai  , (io  étant  déjà  écoulés  , il  lui  en  reste 
encore  l\o  pour  réclamer  la  possession  de  biens, 
puisque,  vu  son  état  d’ignorance,  on  ne  lui 
compte  pas  l’année  intermédiaire  (A).  Ainsi  donc, 
représenter  comme  un  obstacle ratione  initii  l’obs- 
tacle résultant  de  l’ignorance,  c’est  le  désigner 
d’une  manière  très-impropre. 

Au  reste,  cette  critique  ne  porte  que  sur  les 
expressions  techniques  adoptées  généralement, 
et  je  suis  persuadé  que  tout  partisan  impartial  de 
l’opinion  dominante  reconnaîtra  sa  pensée  vérita- 
ble sous  les  expressions  que  je  propose  de  substi- 
tuer; cette  difTérencedansla  forme  n’empêcherait 
donc  pas  de  s’accorder  sur  les  choses.  Mais  ces 


(A)  Ce  n’est  pas  ma  pensée  que  j'exprime  ici , mais  celle 
d’UIpien.  L.  2 , pr.  quis  ordo  (XXXVIII,  i5).  * Fieri  autem 
potest,  ut  qui  initia  scient  vel  potuerit  bonorum  possessio- 
netn  admittere,  hic  incipiat nescire,  vel  non  possc  admiltcre: 
scilicet  si,  cum  inilio  coguovisset  cum  intestatiun  decessisse, 
poslea  quasi  certiore  nunlio  allato  dubitare  arpent . num- 
ijuid  testatus  deccsscrit,  vel  numquid  vivat,  quia  hic  rumor 
postca  perrepserat.  Idem  et  in  contrariuni  accipi  potest , ut 
qui  ignoravit  initio,  poslea  scirc  incipiat.  » Ce  dernier  cas  est 
sans  doute  le  plus  fréquent,  mais  non  pas  le  seul  comme  on 
l’a  cru,  et  c’est  sur  cette  erreur  que  se  fonde  la  phraséologie 
vicieuse  généralement  adoptée.  Or,  Ulpien  dit  en  ici  mes 
exprès  que  dans  l’un  et  l’autre  cas  il  v a lieu  d'admettre 
l’ utile  tempns  pour  la  Iî.  I’. 
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expressions  impropres , eu  jetant  sur  la  matière 
nue  grande  obscurité,  cachent  une  erreur  fon- 
damentale très-importante  , dont  celte  obscurité 
a toujours  empêché  la  réfutation  et  même  la 
discussion.  En  effet,  quand  on  examine  la  réa- 
lité des  choses,  on  trouve,  quant  à la  bonorum 
possessio,  les  décisions  des  sources  trop  formelles 
pour  admettre  une  divergence  d’opinions;  l’i- 
gnorance de  l’appelé  et  les  obstacles  extérieurs 
sont  placés  sur  la  même  ligne.  Quant  à la  pres- 
cription des  actions,  l’opinion  que  je  com- 
bats établit  la  même  règle  que  pour  la  bonururn 
possessio  ; ainsi  donc  , sauf  de  rares  exceptions, 
on  admet  que  l’ignorance  du  demandeur  sur 
l’existence  de  son  droit  donne  lieu  à l’applica- 
tion de  Y utile,  ternpus , comme  le  ferait  sa  capti- 
vité ou  l’absence  du  défendeur;  voilà  ce  que 
l’on  entend  quand  on  pose  comme  règle  le  tem- 
pus  omni  ratione.  utile , et  comme  de  rares  excep- 
tions le  continuum  ratione  initii,  utile  ratione 
cursus;  et  ces  expressions  techniques  ont  sans 
doute  beaucoup  contribué  à maintenir  cette 
doctrine,  dépourvue  de  critique  (ij.  Je  n’ai  rien 

[ï]  Ce  sont  les  termes  employés  ordinairement  ; lit  où  il  y 
a évidemment  lieu  d’admettre  le  calcul  île  V utile  ternpus  on 
doit  l’admettre  comme  omni  ratione  utile , à moins  d’intro- 
duire dans  la  loi  une  distinction  arbitraire.  Gluck,  vol.  III, 
p.  507  ; Haubold,  1.  c.,  p.  434;  Gôschen  Vorlcsungen,  vol.  I, 
p.  583 , 585.  Pour  les  prescriptions  courtes , dont  Y utile 
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à ajouter  ici  aux  arguments  que  j’ai  présentés 
plus  haut  (§  igo)  à l’appui  d’une  doctrine  toute 
contraire,  ceux  que  ces  arguments  auront  con- 
vaincus doivent  rejeter  l’opinion  que  je  viens 
d’exposer. 

Je  passe  maintenant  à l’examen  d’une  opinion 
isolée  particulière  à un  auteur  moderne  (/■),  qui 
établit  une  distinction  entre  les  (lies  et  les  nnni 
utiles.  Pour  les  < lies , il  adopte  la  même  interpré- 
tation que  la  majorité  des  auteurs.  Mais  quand, 
au  contraire,  le  préteur  dit  : infra  annum  actio- 
neru  (ou  bonorum possession ern ) dabo,  cela  signi- 
fie : tant  que  dureront  mes  fonctions  ; ce  qui 
constitue  un  délai  plus  ou  moins  long,  selon  que 
l’origine  de  l’action  ou  l’inventaire  de  la  suc- 
cession se  place  au  commencement  ou  à la  fin 
de  l’année.  Les  menses  utiles  des  actions  édili- 
ciennes doivent,  suivant  lui,  être  entendus  dans 
le  même  sens;  car  chacun  des  deux  édiles  exer- 
çait alternativement  ses  fonctions  pendant  deux 
mois. 

Dès  le  premier  abord,  il  semble  bien  extraor- 


* trmpus  n’est  généralement  pas  douteux,  l'influence  de  l’igno- 
rance se  trouve  par  là  même  établie.  D’un  autre  côté,  cet 
axiome  pratique  est  évidemment  une  simple  conséquence  de 
la  doctrine  du  tempos  omni  rntione  utile. 

(k)  Elvcrs  sur  Yannus  utilis  des  artiones  honomriœ  dans 
Elvers  Thémis,  neue  Folgc,  vol.  J.Gôttingen,  i838,  p.  ia5- 
184. 
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dinairc  que  deux  constructions  tellement  sem- 
blables, </ies  et  annus  utilis , aient  une  signifi- 
cation différente,  surtout  quand  les  expressions 
tecli niques  tempus  utile  et  utihtas  temporis 
dénoncent  évidemment  des  objets  identiques; 
comment  admettre  ensuite  que  lorsqu’on  voit 
opposer  iutra  annurn  à post  armant,  il  faille 
prendre  le  premier  terme  dans  un  autre  sens  que 
le  second  ? enfin  le  préteur  avait-il  besoin  de 
dire  qu’il  ne  remplirait  plus  les  fonctions  de  sa 
charge  une  fois  son  terme expiréPSi , pour  mieux 
faire  comprendre  celte  doctrine,  on  l’applique  à 
des  cas  particuliers,  on  la  reconnaît  insoutena- 
ble. Ainsi,  quand  on  était  volé  pendant  le  der- 
nier mois  des  fonctions  du  préteur,  on  n’aurait 
eu  que  quelques  semaines  pour  exercer  Xactiovi 
ùonorum  raptorum , c’eût  alors  été  un  excellent 
calcul  de  ne  voler  qu’en  décembre,  car  la  plainte 
eût  été  bientôt  prescrite.  Ainsi,  encore,  un 
mineur  parvenu  à sa  majorité  n’aurait  eu  que 
quelques  jours  pour  se  faire  restituer,  si  sa  nais- 
sance tombait  dans  les  derniers  jours  de  l’année. 
Si  un  pen  avant  la  fin  de  l’année  on  ouvrait  un 
testament  qui  instituât  pour  héritiers  un  fils,  la 
mère  du  défunt  et  un  étranger,  le  fils  et  la  mère 
n’auraient  eu,  pour  réclamer  la  ùortorum  pas « 
sessio , qu’un  petit  nombre  de  jours,  l’étranger 
en  aurait  eu  cent,  tandis  qu’il  est  dit  expressé- 
ment que  le  délai  a été  prolongé  en  faveur  des 
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enfants  et  des  ascendants  (/).  Et  ce  ne  sont  pas  là 
les  seuls  arguments  qu'on  puisse  opposera  cette 
doctrine  (ni). 

§CXCII. — VI.  Ijp.  temps.  S.  Jour  intercalaire. 

Sources  : 

L.  3,  § 3,  de  minoribus  (IV,  4)-  Ulpianus. 

L.  a,  de  div.  temp.  præscr.  (XLIV,  3).  Mar- 
cellus. 

L q8,  de  V.  S.  (L.  16).  Celsus. 

Onsorinus  de  die  natali,  C.  ao. 

Macrobius,  Saturnal.  I.  C.,  i3,  i 

Auteurs  : 

Breuning  Diss.  ad  Celsum  in  L.  98  de  V.  S. 
bips.  1757.  . 

Majansius  ad  XXX  lctorum  fragmenta.  Ge- 
nève, 1 764,  t.  I,  p.  roi  - 1 10. 

Sclmeidt  de  utilitate  sludii  chronologici  in 
jurisprudentia.  Wirceb.,  178a. 

Koch  Belebrungen  (vov.  plus  haut  § 18a). 


(/)  L.  1 , § 1 a,  de  sure.  ed.  (XXXVIII,  g).  « Largius  tern/ms 
pnrenlibus  liberisque  petendæ  B.  P.  tribuitur,  in  honorent 
snnguinit  videlicet.  » Ici  évidemment  il  aurait  eu  nrctius 
tempus. 

[ni)  Dans  Linde’s  Zeitschr.,  vol.  XIV,  p.  i-3a,Arndts  (Zur 
Lehre  von  der  Zeitberechnung)  donne  de  celte  nouvelle  doc- 
trine une  réfutation  plus  détaillée  et  plus  approfondie  que 
je  ne  le  puis  faire  ici. 
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Unterholzner  Verjahrungslehre.  I,  § 86. 

Dans  toutes  les  règles  mentionnées  jusqu’ici , 
l'année  du  calendrier  a été  considérée  comme  la 
somme  exacte  des  865  jours  du  calendrier,  ser- 
vant à mesurer  les  années  mobiles.  Mais  comme 
tous  les  quatre  ans  on  ajoute  un  jour  interca- 
laire aux  865,  on  a apporté  au  calcul  du  temps 
mobile  des  modifications  positives  pour  le  cas 
où  le  temps  du  calendrier  se  trouve  augmenté 
d’un  ou  de  plusieurs  jours  intercalaires. 

Mais  avant  d’exposer  ces  modifications  d’une 
manière  complète,  il  nous  faut  étudier  la  nature 
du  jour  intercalaire  lui-même,  tel  qu’il  existe 
dans  notre  système  de  chronologie,  et  entrer 
dans  des  détails  que  ne  comportait  pas  le  ré- 
sumé historique  présenté  plus  liant  (§  i ÿq).  Pour 
cela  nous  devons  encore  nous  reporter  à l’an- 
cienne année  romaine.  Chez  les  Romains,  le 
mois  de  février,  dans  les  années  ordinaires, avait 
28  jours;  le  a3  s’appelait  Terminalia , le  24  Rc- 
gifugium;  mais  cet  état  normal  changeait  tous 
les  deux  ans.  Le  mois  de  février  se  trouvait  alors 
réduit  à 23  jours  : entre  le  Terminalia  et  le  Jie- 
gifugium,  on  insérait  un  mensis  inte.rkakiris  tout 
entier,  composé  de  22  ou  de  a3  jours,  auquel 
on  ajoutait  les  cinq  jours  retranchés  du  mois 
de  février,  à partir  du  Regifugiurn,  et  ce  mois 
se  trouvait  ainsi  avoir  tantôt  27,  tantôt  28  jours. 
Du  reste,  il  était  traité  comme  tous  les  autres 
IV.  to 
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mois;  il  avait  ses  calendes, ses  noues  et  ses  ides, 
d’on  l’on  comptait  les  jours  en  remontant.  César 
abolit  entièrement  ce  mois  intercalaire  très-in- 
commode (a);  il  y substitua,  entre  les  Tenninalia 
et  le  Regifttgiwn,  un  joui1  intercalaire  qui  se  re- 
présentait tous  les  quatre  ans,  ne  recevait  aucun 
numéro  d’ordre,  et  ne  dérangeait  pas  la  compu- 
tation ordinaire  des  jours  de  février,  bien  que 
ce  mois  fût  ainsi  porté  à 29  jours.  Sur  cette 
organisation  que  nous  suivons  encore,  et  sur  la 
manière  dont  elle  se  rattache  à l’état  de  choses 
antérieur,  nous  avons  les  témoignages  précis  et 
non  équivoques  de  Macrobe  et  de  Censorinus  (b). 
Le  tableau  suivant  des  sept  derniers  jours  de 
février  dans  une  année  bissextile  montrera  par- 


( а ) Sueton.  Julius,  C.  /,o,  « intcrkalario  inense  sublato.  » 

(б)  Macrohius,  Salurn.,  I,  C.  i3.  « Romani  non  contacta 
tabruario,  sed  post  vicetimum  tertium  diem  ejus  iutcrkalu- 
bant.  > Ceci  s'applique  à l'ancienne  année.  Par  rapport  à 
l'année  julienne,  Macrobe  dit,  C.  1 1,  : « statuit  ut...  unum 
interkalarcnt  diem,  co  scilicet  inense  ac  loco  quo  etiain  apud 
veteres  interkalabatur,  id  est  ante  quinque  ultimos  februarii 
mensis  dies,  idquc  bissexturn  censuit  nominandum.  » — Cen- 
sorinus, C.  90,  dit  de  l'ancienne  intercalation  : « In  inense 
potissimum  Februario,  inter  Termina  lia  et  Regifugium,  inter- 
kalatum  est , » et  plus  loin,  en  parlant  de  la  nouvelle  inter- 
calation : « ut...  ubi  mensis  quondarn  solebat,  post  Tennina- 
lia interkalaretur,  quod  nunc  bissextum  vocatur.»  On  trouve 
dans  Majans,  I.  c.,  p.  106,  l’indication  de  plusieurs  textes 
relatifs  aux  Kalendæ  et  aux  Idus  interkalares. 
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faitement  comment  les  Romains  désignaient  ce 
jour  intercalaire,  et  comment  nous  le  désignons. 


VII.  Ante  Kal.  Mart.  (Termi- 
nal i a) 

VI.  Aute  Kat.  Mari.  ( poste- 
riori (interkalnris).  . . 
VI.  Ante  Kal.  Mart.  (prior) 

(Regifugium) 

V.  Ante  Kal.  Mart 

IV.  Ante  Kal.  Mart 

III.  Ante  Kal.  Mart 

Pridie  Kal.  Mart 


a3  février. 

»4  février. 

15  février  (S.  Mathias)  (e). 

16  février. 

»7  février. 
a8  février. 

»9  février. 


Que  le  jour  intercalaire  des  Romains  soit  un 
de  ceux  désignés  comme  dies  sextus,  c’est  ce  que 
prouve  la  répétition  du  numéro  d’ordre,  et  ce 
que  personne  ne  conteste;  seulement  reste  à 
déterminer  quel  est  celui  des  deux.  Les  sources 
disent  formellement  que  le  jour  intercalaire  est 
le  posterior  et  non  le  prior  (d)  ; mais  cette  ex- 
pression présente  une  équivoque,  car  on  peut 
l’appliquer  aussi  bien  à la  succession  naturelle 
du  temps  qu’à  la  manière  particulière  aux  Ro- 


(e)  Le  nom  de  Mathias  et  la  fête  de  cet  apôtre  sont  tou- 
jours le  >4  février  de  l'année  ordinaire,  le  a5  de  l’année  bis- 
sextile, tandis  que  plusieurs  autres  jours  du  calendrier  ont 
changé  de  nom.  Ainsi  le  ai  février,  appelé  autrefois  Serenus, 
s’appelle  Reinhard  dans  les  calendriers  modernes. 

(d)  L.  3,  S 3,  de  rninor.  (IV,  4),  « et  posterior  dies  Kalen- 
darum  intercalatur.  » — L.  98  , J 1 , de  V.  S.  (L.  i6),«sed 
posterior  dies  intercalatur,  non  prior.  «. 

to. 
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mains  décompter  en  remontant  : dans  le  premier 
cas,  le  jour  intercalaire  serait  le  a5  février,  et 
c’est  ce  que  pensent  plusieurs  auteurs  moder- 
nes (<?);  dans  le  second  cas,  le  st4  février.  Celte 
dernière  interprétation,  déjà  confirmée  par  les 
expressions  dont  se  sert  Ulpien  : posterior  dies 
Kalendarum  (noter/),  c’est-à-dire,  le  jour  le  plus 
éloigné  des  calendes  d’après  la  manière  de  cornp- 
ter  des  Romains,  est  mise  hors  de  doute  par 
iVlacrobe  et  Censorinus  (note  ù),  car  ils  disent 
formellement  que  la  nouvelle  intercalation  a 
été  substituée  à l’ancienne,  qu’elle  se  place  après 
les  Terminalia  ou  Iea3  février,  ce  qui,  autrefois, 
retranchait  les  cinq  derniers  jours  du  mois. 

Néanmoins,  la  difficulté  ne  se  trouve  pas 
complètement  résolue.  En  effet,  tout  en  recon- 
naissant que  le  jour  intercalaire  des  Romains 
était  le  a 4 février,  plusieurs  prétendent  que 
d’après  notre  manière  de  désigner  les  jours  du 
mois  par  leur  quantième,  le  jour  intercalaire 
est  à présent  le  >9  février^/),  et  cette  opinion 
a quelque  vraisemblance.  Car  si  l’on  compare 
les  calendriers  imprimés  d’une  année  ordinaire 

(c)  Ainsi,  pur  exemple , Cocceji  jus  controversuni,  IV,  4, 
§ j.  On  trouve  d'autres  auteurs  cités  dans  Koch,  p.  46,  qui 
lui-même  adopte  la  bonne  opinion. 

{/)  Lauterhacli , XLIV,  i,  § 4 ; Voel,  X.LIV,  3,  § 2 ; Coc- 
ceji, IV,  4,  § 1 ; Schneidt,  p.  17,  «a.  — Koch,  p.  67,  adopte 
la  bonne  opinion. 
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et  d’une  année  bissextile,  la  différence  consiste 
dans  l'insertion  du  29  février,  qui  semble  ainsi 
ajouté.  Celle  opinion  n’en  doit  pas  moins  être  en- 
tièrement rejetée.  La  place  assignée  au  jour  inter- 
calaire ne  tient  nullement  à la  manière  dont  les 
Komains  désignaient  les  jours  du  mois;  car  s’ils 
ont  admis  un  double  sp.rtus,  ils  auraient  pu  tout 
aussi  bien  admettre  un  double  (juin fus  ou  un 
double  sepfimus.  Or,  si  la  désignation  des  jours 
du  mois  11’a  pas  eu  d’influenpe  sur  la  position 
du  jour  intercalaire,  le  changement  de  cette 
désignation  ne  doit  pas  en  avoir  davantage.  La 
place  du  jour  intercalaire  est  marquée  par  le  ca- 
lendrier Julien,  qui  est  encore  le  nôtre,  puisque 
la  réforme  de  Grégoire  XIII  est  étrangère  à cet 
objet.  Voici  un  fait  à l’appui  de  ce  (pie  j’avance. 
Le  jour  de  St-Mathias,  qui , dans  une  année  or- 
dinaire, est  le  9.4  février,  tombe  le  a 5 dans  une 
année  bissextile;  si  donc  le  jour  intercalaire  était 
le  a5  février,  il  n’v  aurait  eu  aucun  motif  pour 
reculer  le  jour  de  St-Mathias  ( /'  ).  Si  l’on  con- 

(/’)  La  question  de  savoir  si  la  fête  de  saint  Malliias  de- 
vait être  célébrée  le  a.',  ou  le  2.1»  février,  fut  controversée  au 
douzième  siècle.  Le  pape  Alexandre  lit  décida  que  ces  deux 
jours  n’en  formant  qu’un  seul,  chaque  église  pouvait  à ret 
égard  suivre  son  ancien  usage,  et  que  le  choix  de  l’un  ni  de 
l’autre  jour  ne  pouvait  être  regarde  comme  une  erreur. 
Mais,  dans  tous  les  cas,  le  jour  de  la  Vigilia  doit  précéder 
immédiatement  celui  de  la  fête.  C.  i i , X , de  V.  S.  (V,  /,o). 
— Les  doutes  semblent  s’être  dissipés  plus  tard,  car  dans  les 
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sidère  avec  combien  de  lenteur  et  d’indécision 
s’est  établie  notre  manière  de  compter,  on  ne 
peut  lui  attribuer  d’influence  sur  un  changement 
des  règles  du  droit.  En  effet , comme  l’ancienne 
et  la  nouvelle  manière  de  désigner  les  jours  se 
sont  maintenues  concurremment  pendant  plu- 
sieurs siècles  (§  180),  dans  l’opinion  de  mes  ad- 
versaires, ceux  qui  dataient  par  calendes  et 
par  ides  auraient  eu  un  autre  jour  intercalaire 
que  ceux  qui  avaient  adopté  l’usage  moderne: 
pour  les  uns  c’eût  été  le  24  février,  pour  les  au- 
tres le  29.  Aux  premiers  il  faudrait  encore 
ajouter  ceux  qui  dataient  d’après  le  saint  du 
calendrier.  Une  semblable  distinction  est  tout  à 
fait  inapplicable,  et  nul  ne  prétendra  qu’elle  ait 
jamais  existé. 

Le  seul  argument  spécieux  en  faveur  de  mes 
adversaires  est  la  petite  difficulté  qui  résulte  de 
notre  manière  de  compter  les  jours  et  les  erreurs 
auxquelles  elle  peut  donner  lieu.  Cette  considé- 
ration pourrait  tout  au  plus  déterminer  le  légis- 
lateur à déplacer  le  jour  intercalaire,  les  juris- 
consultes n’ont  point  qualité  pour  cela , et  en- 
core le  législateur  aurait-il  tort  d’innover,  car 
la  fixité  et  l’uniformité  du  calendrier  ont  plus 
d’importance  que  la  difficulté  n’a  d’inconvé- 
nients. Pour  en  triompher,  il  suffit  d’une  atten- 

ealendriers  imprimés,  le  jour  de  Saint-Mathias  est  inar<]iir 
te  u5  février. 
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tiou  ordinaire,  el  si  même  on  mettait  un  grand 
intérêt  à l’écarter,  on  pourrait  le  faire  aisément 
sans  toucher  au  calendrier  reconnu  pendant 
plus  de  dix-huit  siècles.  Il  faudrait , dans  les  an- 
nées bissextiles,  conserver  au  mois  de  février 
le  nombre  de  a8  jours,  et  désigner  le  jour  in- 
tercalaire par  son  nom  de  bissexte,  sans  lui 
donner  de  quantième  ; de  sorte  que  Sl-Matbias 
se  trouverait  toujours  le  a4-  Cela  exprimerait 
très-bien  la  réalité  des  choses,  et  ne  porterait 
aucune  atteinte  aux  parties  essentielles  du  ca- 
lendrier, qui  n’ont  aucun  rapport  avec  l’usage 
de  désigner  les  jours  du  mois  par  un  quantième. 

Je  passe  maintenant  à l’appréciation  juridique 
du  jour  intercalaire,  dont  ce  qui  précède  n’est 
que  le  préliminaire.  L’intercalation  n’est  jamais 
considérée  comme  un  espace  de  temps;  voici  le 
principe  dominant  en  cette  matière,  et  qui  exis- 
tait déjà  pour  l’ancien  calendrier.  Ainsi,  le  mois 
intercalaire  tout  entier  était  regardé  comme  un 
seul  instant  placé  à la  fin  du  jour  précédent,  le 
a3  février;  et  cela  résulte  d’un  texte  remarqua- 
ble, la  L.  98,  § 1 , 2,  de  V.  S.  (L.  iG)  : 

§ 1.  Cato  putat,  mensum  intercalarem  addi- 
ticiurn  esse,  omnesque  ejus  dies  pro  momento 
temporis  observât,  extremoque  diei  mensis 
Februarii  altribuit  Quintus  Mucius. 

$ a.  Mensis  autem  intercalaris  constat  ex  die- 
bus  viginti  octo. 
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Le  paragraphe  1 ne  fait  (|ue  confirmer  ce  que 
j’ai  dit  tout  à l’heure,  et  n’a  pas  besoin  d’autre 
explication  (g).  Mais  le  paragraphe  2 a eu  les 
destinées  suivantes.  Au  lieu  de  la  leçon  du  ma- 
nuscrit de  Florence  que  j’ai  transcrite,  la  Vul- 
gate  porte  , à ce  qu’il  paraît,  généralement  XXIX. 
C’est  là  une  prétendue  correction  fondée  sur  un 
motif  indiqué  par  la  glose  (/<).  Le  me  nsi  s interva • 
laris,  disait-on , est  le  mois  de  février  d’une 
année  bissextile,  puisqu’il  renferme  le  bissexte; 
or,  ce  mois  ayant  29  jours,  on  doit  lire  XXIX. 

Quand,  plus  tard,  fut  découvert  le  manuscrit 
de  Florence,  on  chercha  à justifier  sa  leçon  , en 
disant  que  le  jour  intercalaire  n’étant  pas  compté, 
le  mois  de  février  d’une  année  bissextile  n’a- 
vait, juridiquement  parlant,  que  28  jours  (t). 
Mais  cette  explication  doit  être  rejetée,  aussi 
bien  que  la  correction  de  XXIX.  Je  n’examine 
pas  si  l’on  a jamais  appelé,  sous  l’empire  du 
calendrier  Julien,  rnensis  intercalons , le  mois 
de  février  d’une  année  bissextile , je  n’ai  vu 
nulle  part  cette  dénomination;  maison  sait  que 

(g)  La  ;;lose  fait  ici  celte  remarque  : « Cato  et  Quintus 
duo  stulta  dixcrunt  ; » ce  qui  vient  ensuite  n’est  que  confu- 
sion et  erreur. 

(A)  Glossa  in  § cit.,0  vigenlinovem.  Alias l'ebriiaruis  ha- 
Itot  tantum  XXVIII.  « C’est  ainsi  que  tous  les  anciens  inter- 
prètes entendent  le  § 2,  en  admettant  la  leçon  de  XXIX. 

(/)  Ainsi,  par  exemple,  Breuning,  p.  11,  12;  Sehneidl , 
p.  17. 
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tnensis  interkalaris , ou  interkularius , désigne 
ordinairement  l'ancien  mois  intercalaire [k).  En 
admettant  <|ue  cette  expression  ait  eu  l’une  et 
l’autre  signification  (/) , du  moins,  dans  notre 
texte  du  Digeste,  il  s'agit  de  l'ancien  mois  inter- 
calaire, ainsi  désigné  dans  la  phrase  précédente; 
car  on  ne  croira  jamais  qu’à  peu  de  lignes 
de  distance  le  jurisconsulte  ait  pris  le  même 
mot  dans  deux  acceptions  différentes  sans  en 
avertir. 

Le  § 2 parle  donc,  comme  le  § i , de  l’ancien 
mois  intercalaire,  et  le  nombre  XXVIll  lui  con- 
vient parfaitement,  car,  ainsi  qu'on  l’a  vu  plus 
haut,  le  mois  intercalaire  avait  tantôt  27,  tan- 
tôt 28  jours,  y compris  les  cinq  derniers  jours 
retranchés  du  mois  de  février. Celsus,  qui  ne  tou- 
chait cela  qu’en  passant,  avait  sans  doute  pris 
le  nombre  le  plus  élevé  comme  l’extrême  limite 
du  mois  intercalaire;  peut-être  aussi  avait-il  dit: 
XXVII  vel  XXVIll  , et  les  rédacteurs  du  Digeste 
auront  abrégé  ce  texte,  qui,  d’ailleurs,  ne  figure 
dans  le  Digeste  que  comme  renseignement  histo- 

(l \ ) Cf.  les  passades  de  Suétone  (note  «)  et  les  passades  cités 
dans  Hajans,  p.  io(i. 

(/)  C’est  ce  que  prétend  Budæiis,  notæ  post.  in  Dig.,  in 
I..  <)8,  de  V.  S.  « Quare  scire  nos  oportet,  lueusein  interca- 
larcm  dicipion  modo  eum  ipii  inlerciilatur,  sod  ctiam  in  <|uo 
intercala tur.  » Mais  il  n’apporte  aucune  preuve  pour  établir 
celle  seconde  signification. 
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rique,et  n’a  aucune  influencesur  la  pratique  (wi). 

Ce  principe,  appliquéà  l’intercalation  de  l’an- 
née julienne , fait  confondre  ce  jour  intercalaire 
avec  le  jour  suivant,  et  en  vertu  de  cette  fic- 
tion légale,  ces  deux  jours  sont  considérés  comme 
un  seul  et  même  jour(/t);  les  Romains  appellent 
bissextum  la  réunion  de  ces  deux  jours  en  un 
(note  b).  Il  s’agit  maintenant  de  montrer  com- 
ment cette  règle , établie  pour  le  jour  interca- 
laire , s’applique  aux  divers  rapports  de  droit. 

§ CXCI1I.  — VI.  Le  temps.  5.  Jour  intercalaire.. 

(Suite.) 

Le  jour  intercalaire,  comme  affectant  les  rap- 
ports de  droit , peut  être  envisagé  sous  un  dou- 
ble aspect  : d’abord  , quand  il  se  trouve  dans  le 
cours  d’un  délai;  ensuite,  quand  il  coïncide  avec 
un  des  deux  termes , le  commencement  ou  la 

( m ) Cujacius  in  L.  cit. , opp.  t.  VIII,  p.  55g,  est  sur  la 
bonne  voie,  car  il  rapporte  ce  passage  à l’ancien  mois  inter- 
calaire, puis  il  tombe  dans  une  confusion  diflicile  à s’expli- 
quer en  présence  du  texte  si  précis  de  Macrobe.  — Ideler, 
Chronologie,  II,  p.  58,  5g,  a le  premier  interprété  notre 
texte  d’une  manière  si  satisfaisante,  que  j’ai  dû  me  conten- 
ter, pour  les  points  essentiels,  de  reproduire  son  interpré- 
tation. 

(n)  L.  3,  $ 3,  de  minor.  (IV,  |J),  « nain  id  biduum  pro  uno 
die  habetur.  » — L.  g8,  pr.  de  V.  S.  (L.  16),  « nam  id  biduum 
pro  uno  die  habetur.  » — De  même,  C.  i$,  X,  de  V.  S , * qui 
duo  quasi  pro  uno  reputantur.  » 
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fin,  o»  bien  encore  avec  l’un  et  l’autre  ternie. 

Le  premier  cas  ne  présente  en  général  aucune 
difficulté.  Quand,  dans  le  cours  d’un  délai,  il 
se  trouve  un  ou  plusieurs  jours  intercalaires, 
le  délai  est  augmenté  d’autant  , puisqu’on  11e 
tient  aucun  compte  des  jours  intercalaires. 
Ainsi, avant  Justinien,  lorsque  l’usucapion  d’une 
chose  mobiliaire  commençait  au  mois  de  jan- 
vier d’une  année  bissextile,  elle  n’était  accomplie 
qu’à  la  fin  du  trois  cent  soixante-sixième  jour, 
ce  qui  causait  au  possesseur  un  petit  préjudice. 
Ainsi  encore  la  prescription  de  trente  ans,  vu 
les  sept  ou  huit  jours  intercalaires  compris  dans 
cette  période  de  temps,  11’est  pas  accomplie  par 
trente  fois  365  jours,  et  celui  qu’elle  dépouille 
a sept  ou  huit  jours  de  plus  pour  faire  valoir 
ses  droits.  Cette  règle  n’est  pas  contestée  , et 
u'offre  pas  de  difficulté  dans  l’application;  il 
s’agit  seulement  de  savoir  quels  sont  les  cas  où 
la  règle  souffre  exception;  et  ici  tout  dépend  de 
l’interprétation  du  texte  suivant. 

L.  a.  de  div.  temp.  præscr.  (XLIV,  3).  Marcellus. 

In  tempore  constituto  judicatis,  an  intercala- 
ris  dies  proficere  judicato,  necne,  debeat.,  quæri- 
tur  : item  de  tempore  quo  lis  périt.  Sic  sinedu- 
bio  existimandum  est , ut  auctum  litis  tempos 
inlercalari  die  existimetur  : veluti  si  de  usuca- 
pione  sit  quæslio,  quae  tempore  constikito  ex- 
pleri  solet  : aut  de  actionilnis  qua*  cerlo  tem- 
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pore  fi  ni  u 11 1 u r,  ut  ædiiiciæ  pleræqueuOactioues. 
Et  {b)  si  (plis  fundum  i ta  vendidcrit , ut  nisi  in 
diebus  triginla  pretium  esset  solutum,  inemptus 
esset  ftindus  , *dies  intercalaris  proficiel  emp- 
tori  (c).  Milii  contra  videtur. 


fa)  Le  mot  plcrœtpie  a seml>lé  suspect  à Bvnkershoek,  obss. 
IV,  8,  en  ce  <|ue,  non -seulement  la  plupart,  mais  toutes  les 
actions  édiliciennes  se  prescrivent,  et  il  corrige  pcrœtpie. 
Mais  d’abord  pterœr/ue  pourrait  signifier  plusieurs  sans  mar- 
quer d’opposition  à un  nombre  moindre,  de  sorte  que  ce 
mot,  sans  exprimer  directement  l’idée  de  omîtes,  ne 
l’exclurait  pas.  Peut-être  ensuite  y avait-il  des  actions  édi- 
liciennes imprescriptibles  que  nous  ne  connaissons  pas  Cf. 
Piittmann,  opuse. , p. 

(b)  Au  lieu  de  et,  Byukerslioek,  I.  c. , propose  de  redou- 
bler le  s qui  précède,  et  de  lire  tel,  ce  qui  peut  à peine  s’ap- 
peler une  correction,  puisqu’il  ne  s’agit  que  d'un  simple  re- 
doublement de  lettre.  En  répétant  le  même  procédé  on 
aurait  set  et,  correction  toutefois  moins  nécessaire.  Je  justi- 
fierai le  premier  redoublement  un  peu  plus  loin  dans  le 
texte. 

(c)  Le  manuscrit  de  Florence  porte  : pioficietempori,  d’où 
l’on  a fait  tempori  par  le  redoublement  du  t.  Mais  on  peut 
aussi  bien  admettre  qu’un  t a été  oublié  et  le  placer  après 
le  p,  ce  qui  donne  emptori,  leçon  conforme  à celle  de  la 
Vulgate.  Lotte  leçon  est  certainement  préférable,  car  pro- 
licit  tempori,  pour  exprimer  une  prolongation  de  délai,  est 
plus  forcé  que  proiieit  emptori,  appliqué  à l’avantage  per- 
sonnel de  l’acheteur  qui  gagne  un  jour.  Nous  avons  ensuite 
l’analogie  évidente  de  prolicere  judicato  au  commencement 
du  texte,  où  proficerc  sc  rapporte  également  S la  personne, 
(’f.  Dirksen  Abliandlnngen,  I,  1,56. 
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Voici  l'enchaînement  général  des  idées.  D'a- 
bord, on  inet  en  question  deux  cas  dont  le  se- 
cond est  seul  résolu  textuellement,  mais  la  déci- 
sif ni  s'applique  é\  idem  ment  au  premier.  Viennent 
ensuite  deux  autres  cas  sans  solution  formelle, 
mais  qui,  d’après  la  construction  de  la  phrase, 
doivent  être  résolus  connue  les  deux  premiers. 
Puis  vient  un  cinquième  cas  sans  liaison  appa- 
rente avec  les  précédents;  enfin,  une  condam- 
nation exprimée  en  termes  généraux  delà  doctrine 
mise  en  question  et  appliquée  péremptoirement 
à un  cas  posé  plus  haut. 

D’abord,  ce  n’est  certainement  pas  le  même 
auteur  qui,  après  avoir  établi  une  doctrine  comme 
vraie  (sine  dubio),  la  condamne  ensuite  formel- 
lement. Pour  ne  point  imputer  à Marcellus  une 
semblable  contradiction,  mais  en  augmentant  la 
difficulté  à résoudre,  plusieurs  ont  prétendu  que 
ces  mots  delà  fin, rnihi contra  videtur, élaieut  une 
note  où  Ulpien  rectifie  Marcellus  (il).  Celle  expli- 
cation ne  saurait  être  admise,  car,  d’abord,  il 
faudrait  établir  la  réalité  du  (ait  ; de  plus,  elle 
suppose  dans  les  rédacteurs  du  Digeste  un  man- 
que d’attention  qu’on  ne  doit  pas  leur  imputer 
sans  nécessité;  et  d’ailleurs  elle  ne  nous  donne 
pas  une  solution  satisfaisante  de  la  difficulté. 
Aussi  est-ce  une  opinion  générale  et  fort  ancienne, 

(d)  Meriliius,  obss.  VII,  18;  Schulting,  jurispr.  antejust. , 
|>.  553. 
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que  dans  les  quatre  premiers  cas  Marcellus  a 
posé  la  règle,  et  dans  le  cinquième  l’exception. 
Pour  mettre  cette  doctrine  en  harmonie  avec  le 
texte,  on  a dit  que  le  mihi  contra  videtur  s’ap- 
plique uniquement  à la  dernière  proposition,  et 
si  quis  fundurn , et  établit  ainsi  la  différence  pra- 
tique existant  entre  ce  dernier  cas  et  les  quatre 
premiers.  Cette  opinion  , qui  remonte  au  temps 
des  glossateurs,  acquiert  un  nouveau  degré  de 
vraisemblance  par  la  leçon  sed  ( set,  set  et  ) 
(note  b),  car  elle  établit  tout  d’abord  une  oppo- 
sition entre  le  cinquième  cas  et  les  quatre  pre- 
miers. 

Cette  explication  prépare  la  solution  de  la  dif- 
ficulté, mais  ne  la  donne  pas.  Les  cinq  cas  énu- 
mérés n’étant  que  des  exemples  de  genres,  reste 
toujours  la  question  de  savoir  dans  quels  cas 
s’applique  la  règle  d’après  laquelle  on  ne  tient 
pas  compte  du  jour  intercalaire,  dans  quel  cas 
s’applique  l’exception?  Pour  y répondre,  il  est 
nécessaire  d’examiner  séparément  chacun  des  cas 
énumérés. 

1)  Ternpus  constitution  judicatis.  Les  X 11  Tables 
accordaient  au  débiteur  condamné  un  délai  de 
3o  jours  pour  payer  (e),  et  celte  disposition  était 
pleinement  en  vigueur  du  temps  des  juriscon- 
sultes classiques  (f).  Ainsi,  Marcellus  veut  dire: 

(e)  Gellius,  XV,  3,  et  XX,  1 , « triginta  (lies  justi  sunto.  » 

(J)  Gains,  IV,  § 78,  « Bona  atitctn  veneunt...  judicatorura 


Digitized  by  Google 


ORIGINE  ET  FIN  DES  RAPPORTS  DE  DROIT.  4?() 

Quand  dans  le  délai  des  3o  jours  se  trouve  un 
jour  intercalaire, le  délai  est  en  réalité  de  3i  jours, 
car  le  jour  intercalaire  se  confond  avec  le  regifu- 
giurn  qui  le  suit  ; en  conséquence  le  débiteur 
gagne  un  jour,  intercalons  dies  proficit  judicato. 

a)  Tempos  quo  lis  périt.  Ce  n’était  pas  là  une 
prescription,  comme  on  l’a  cru  autrefois  , mais 
le  terme  fixé  par  la  L.  Juliapour  les  légitima  ju- 
dicia;  d’après  celte  loi,  quand  le  judex  n’avait 
pas  prononcé  dans  un  délai  de  dix-huit  mois,  le 
demandeur  perdait  son  procès  (g).  Marcellus  dit 
expressément  que  le  joui'  intercalaire  prolonge 
ce  délai. 

3)  Si  de  usucapione  sit  quœstio.  Ici  le  mot  ve~ 
loti  servant  de  transition  présente  quelque  diffi- 
culté , car  il  semble  dire  que  l’usucapion  est  un 
exemple  du  tempus  quo  lis  périt  ; or,  cela  est  ab- 
solument impossible,  et  trouverait  toutau  plus  à 

post  tempus  quod  eis  partim  L.  XII  Tab. , partiin  edicto 
Prætoris...  tribuitur  » (l’édit  avait  vraisemblablement  étendu 
à de  nouvelles  actions  les  Bo  jours  des  XII  Tables,  mais  on 
voit  par  ce  texte  que  la  disposition  des  XII  Tables  était  tou- 
jours en  vigueur).  L.  4,  § 5,  de  re  jud.  (XL1I,  t)  d’Ulpien  : 
« si...  minorent  diem  statuerit  judex  temjxire  légitima,  replea- 
tur  ex  lege.  » L.  7,  eod.,  de  Gaius  : - constitutorum  dierurn 
spatium  pro  judicato,  non  contra  judicatum, per  legem  com- 
titutum  est.  » La  disposition  même,  sans  que  l’on  en  rapporte 
l’origine  à la  Lex  (les  XII  Tables),  se  trouve  encore  L.  29, 
eod. , et  L.  16,  § 1,  de  compens.  (XVI,  2). 

[g)  Gaius,  IV,  jj  104. 
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s’appuyer  sur  la  fausse  doctrine  généralement 
admise  en  matière  de  prescriptions  , doctrine 
entièrement  étrangère  aux  jurisconsultes  ro- 
mains. Aussi  11’est-il  point  nécessaire  d’entendre 
ainsi  le  veluti , on  doit  plutôt  le  rattacher  à exis- 
timandum  est,  et  alors  valut i exprime  que  la 
même  décision  s’applique  à l’usucapion.  Mar- 
cellus  veut  donc  dire:  Il  n’est  pas  moins  certain, 
quand  il  s’agit  de  l’usucapion  , — que  le  délai 
d’un  an  ou  de  deux  ans  s’augmente  du  jour  in- 
tercalaire. 

4)  A ut  (sit  quœstio ) de  nctiouibus  , uuœ  cerfo 
tempore Jiniuntur.  Le  jour  intercalaire  prolonge 
également  le  temps  de  la  prescription  , et  Mar- 
celluscite  comme  exemple  la  plupart  desaclions 
édiliciennes.  J’observe,  au  sujet  de  ces  actions, 
que  la  prescription  est  de  deux  mois , de  six 
mois  et  d’un  an  (h). 

5)  Si  quis  fundum  , etc.  C’est  le  cas  de  la  lex 
comntissoria  pour  une  vente  faite  avec  un  délai 
de  3o  jours;  ici  le  jour  intercalaire  11e  prolonge 
pas  le  délai. 

Quel  est  maintenant  le  caractère  général  qui 
distingue  les  quatre  premiers  cas  du  cinquième, 
et  qui  doit  nous  servir  à juger  tous  les  autres 
cas  non  mentionnés  dans  notre  texte?  O11  mo- 
tive ordinairement  la  différence  sur  ce  que  dans 

f/<)  L.  i<),  § 6 ; !..  28;  I,.  55,  <lr  ædil.  fd.  (XXI,  1'. 
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les  quatre  premiers  cas  le  délai  se  compte  par 
années  ou  par  mois,  et  dans  le  cinquième  cas  , 
par  jours , et  il  y a effectivement  des  circons- 
tances où  l’on  a égard  à cette  distinction  (/'). 
Mais  le  principe  une  fois  admis,  que  le  jour  in- 
tercalaire est  en  dehors  du  temps,  il  n’y  a pas 
plus  de  raison  d’en  tenir  compte  dans  un  cas 
que  dans  un  autre.  Voici , d’ailleurs,  un  argument 
décisif  contre  cette  opinion.  Dans  le  premier  des 
quatre  cas  comme  dans  le  cinquième , le  délai 
est  exprimé  par  jours,  et  ce  sont,  dans  l’un  et 
l’autre,  précisément  Iriginta  (lies  (k). 

La  distinction  des  années  et  des  jours  une  fois 
rejetée,  il  ne  nous  reste  plus  de  différence  à si- 
gnaler, sinon  que  les  quatre  premiers  délais  sont 
établis  par  une  loi  ou  un  édit , et  que  le  cin- 
quième est  établi  par  un  contrat.  Telle  est  aussi 
la  distinction  fondamentale  applicable  à tous  les 

(i)  Alciatus  iu  !..  98,  «le  V.  S.  ; Lautcrbach,  XLIV,  3,  § 4 ; 
Voetius  , XLIV,  3,  § a ; Bvnkershoek,  obss.  IV,  8 ; Gluck  , 
vol.  III,  p.  5a6. 

(X)  Bynkershoek  repousse  cette  application  par  des  rai- 
sons peu  concluantes.  Il  pense  que  tes  3o  jours  des  XII  Ta- 
bles pouvaient  aussi  bien  se  prendre  collectivement  que 
pour  un  mois.  Comme  cela  s’appliquerait  également  aux  3o 
jours  du  premier  cas  dont  parle  notre  texte,  cela  ne  rend  pa* 
compte  de  la  différence.  — Ensuite,  dit-il  , peut-être  avait- 
on  déjà  adopté  l’autre  délai  de  deux  mois;  mais  Gains  et  Ul- 
pien reconnaissent  formellement  la  prescription  des  XII 
Tables  comme  le  droit  en  vigueur  (note  f). 

IV.  il 
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cas  dont  notre  texte  ne  fait  pas  mention  , et  l’on 
trouve  à celle  distinction  un  motif  puisé  dans  la 
nature  des  choses.  La  fiction  en  vertu  de  la- 
quelle ou  ne  lient  pas  compte  du  jour  interca- 
laire repose  sur  une  disposition  législative,  et  le 
jour  intercalaire  lui-même  est  une  création  de 
la  loi.  Quand  donc  le  législateurfixe  un  délai, on 
doit  supposer  qu’il  a voulu  mettre  sa  prescrip- 
tion en  harmonie  avec  toutes  les  autres  lois  , et 
aussi  avec  la  loi  relative  au  jour  intercalaire.  J’en 
dis  autant  des  délais  fixés  par  le  juge;  car  le 
juge  étant  un  organe  de  l’autorité  publique,  ses 
actes  émanent  de  cette  autorité.  Puisque  le  prin- 
cipe s’applique  à toute  espèce  de  délai  réglé  par 
la, loi  ou  par  le  juge,  le  jour  intercalaire  porte 
à onze  jours  le  délai  de  dix  jours  accordé  pour 
interjeter  appel  (Y).  Mais  il  en  est  autrement  poul- 
ies délais  exprimés  en  semaines,  car  la  semaine 
est  étrangère  au  calendrier  (§  180),  et  n’a  au- 
cune relation  avec  le  jour  intercalaire.  Celui  qui 
exprime  un  délai  en  semaines  a dans  la  pensée 
le  jour  correspondant  du  même  nom  (lundi, 
mardi,  etc.).  Or,  le  jour  intercalaire  n’exerce  sur 
ce  calcul  aucune  influence. 

Mais  quand  un  délai  d’un  certain  nombre  de 
jours  est  réglé  par  un  contrat,  il  s’agit  alors  de 
rechercher  l’intention  vraisemblable  des  parties. 

(/)  Cette  application  a été  formellement  repoussée,  mais 
sans  motifs  suffisants.  Gluck,  vol.  III,  p.  5a6;  Koch,  p.  4 3. 
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Ainsi , en  convenant  d’un  délaide  3o  jours  , les 
parties  ont  vraisemblablement  entendu  l’espace 
de  trente  fois  il\  heures,  et  rien  ne  nous  autorise 
à croire  qu’elles  aient  pensé  au  jour  intercalaire, 
et  qu’elles  aient  connu  les  règles  du  droit  sur  le 
retranchement  de  ce  jour.  Si  au  contraire  elles 
ont  exprimé  le  délai  en  années,  elles  auront  sans 
doute  pensé  à un  jour  du  calendrier  revenant 
une  année  suivante,  et  le  délai  se  trouve  alors 
tout  naturellement  augmenté  du  jour  interca- 
laire; de  même  s’il  s’agit  de  mois,  la  clause  s’en- 
tend toujours  comme  exprimant  le  retour  du 
même  quantième  dans  un  mois  suivant  (§  181). 

J’observe  que  la  glose  avait  déjà  énoncé  avec 
clarté  et  précision  les  diverses  explications  pos- 
sibles,et  par  conséquent  aussi  la  véritable,  qu’elle 
attribue  à Bulgarus  et  à Johannes(/«). 

§CXCIV. — VI.  Le  tern/is.  5.  Jour  intercalaire. 

(Suite.) 

Voyons  maintenant  comment  on  opère  quand 
le  jour  intercalaire  coïncide  avec  le  terme  d’un 
délai. 

I.  Si  un  délai  d’un  an  commence  le  ii\  février 
d’une  année  ordinaire,  et  que  l’année  suivante 

(m)  La  différence  existant  entre  les  délais  établis  par  la 
loi  et  les  delais  conventionnels  a été  aussi  reconnue  par  Cuja- 
cius,  de  div.  temp.  prarseript.,  C.  t,  et  par  Sehneidt,  p.  »6. 

il. 
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soit  bissextile,  le  délai  expire  le  a5  février,  c’est- 
à-dire  le  jour  d’après  le  bissexte,  ce  qui,  d’après 
le  calendrier  romain  , peut  s’exprimer  ainsi  : Le 
délai  commencé  1 e Regifugium  finit  le  Regifugium , 
ou,  d’après  notre  calendrier,  le  délai  commencé 
le  jour  de  Saint-Mathias  finit  le  jour  de  Saint- 
Mathias.  En  conséquence,  un  individu  , né  le 
a/4  février  1 775, a été  majeur  le  a5  février  i8oo(«), 
à l’heure  et  à la  minute  qui  correspondent  au 
moment  de  sa  naissance.  L’usucapion  d’une 
chose  mobilière  commencée  le  2/4  février  1 79 7, 
finit  en  réalité  dans  le  cours  du  a5  février  1800, 
mais,  d’après  les  règles  delà  computation  civile, 
au  commencement  du  25,  et  comme  ce  jour  est 
identifié  avec  le  jour  intercalaire,  au  commence- 
ment du  jour  intercalaire  lui-même  (b).  Pour  se 
convaincre  de  l’exactitude  de  ce  résultat,  il  suf- 
fit de  le  traduire  dans  le  langage  du  calendrier 
romain  : l’usucapiou  commencée  dans  le  cours 
du  Regifugium  finit  à l’expiration  de  la  horu  sextu 
noctis  des  Terminaliu  , précisément  comme  si  le 

(a)  C’est  ce  qu’exprime  formellement  la  L.  98,  pr.  de  V. 
S.  (L.  16),  « quo  auno  intercalai  11  m non  est,  sexto  Kalendas 
natus,  ctitn  bissextum  Kalenilis  est,  priurem  dicm  natalem 

habet.  >. 

[b)  Untcrholzner  Vetjahriuigslelire,  I,  p.  280.  Il  faut  en 
dire  autant  pour  la  capacité  de  tester  de  celui  qui  est  ne  le 
24  février  1786.  Koch,  p.  87,  confond  toutes  choses  par 
suite  de  sa  doctrine  erronée  sur  la  civilis  computatio. 


Dlgitized  by  Google 


ORIGINE  ET  FIN  DES  RAPPORTS  DE  DROIT.  48$ 

terme  du  délai  tombait  une  année  ordinaire;  la 
présence  du  jour  intercalaire  ne  change  rien  à 
cela. 

II.  Si  le  délai  a commencé  le  jl 5 février  d’une 
année  bissextile,  et  qu’il  finisse  : 

fi)  Dans  une  année  ordinaire  , il  finira  le 
*4  février,  jour  de  Saint  - Mathias  (c). 

b)  Dans  une  autre  année  bissextile,  il  finira 
le  a5  février,  jour  de  Saint-Mathias  , de  même 
qu’il  a commencé  le  jour  de  Saint-Mathias  (d). — 
Ces  applications  sont  évidentes  et  n’ont  jamais 
été  contestées,  aussi  je  ne  les  cite  que  pour  ser- 
vir de  base  à la  décision  du  cas  suivant  : 

III.  Si  le  délai  commence  un  jour  intercalaire, 
il  finit  : 

a)  Dans  une  année  ordinaire,  le  a4  février, 
car  il  est  censé  commencer  le  a5  février  ( iden- 
tifié avec  le  jour  intercalaire),  et  ainsi  le  cas  se 
décide  comme  celui  du  n.  Il, a. 

b)  Dans  une  animée  bissextile  il  finit  le  a5  fé- 
vrier, encore  par  analogie  du  cas  rapporté  dans 
le  n . 1 1 , b (/?). 

(c)  Exemple  : l'usucapion  d'une  maison  inter  prœsentcs , 
commencée  le  a5  février  1800,  finit  le  a 4 février  1810,  et 
dès  le  commencement  de  ce  jour. 

(<■/)  Exemple  : l’usucapion  d’une  maison  inter  absentes, 
commencée  le  a5  février  1800,  finit  réellement  le  aî>  février 
i8ao;  mais,  en  vertu  de  la  computation  civile,  elle  finit  au 
commencement  du  a4  février. 

(e)  L.  98,  pr.  de  V.  S.  (L.  ifi).  « Cum  bissextum  Kalcndis 
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Je  viens  de  montrer  la  relation  du  jour  inter- 
calaire avec  la  computation  civile. 

ï 'utile  (cm pus  ne  peut  jamais  offrir  de  diffi- 
cultés. En  effet,  ce  calcul  consiste  à retrancher 
du  délai  tous  les  jours  où  il  y a un  empêche- 
ment d’agir.  Si  donc  cet  empêchement  tombe  un 
jour  intercalaire,  ce  jour  n’est  point  compté; 
mais  Y utile  tempus  cesse  alors  d’exercer  son  in- 
fluence, car  le  jour  intercalaire  aurait  dans 
tous  les  cas  prolongé  le  délai;  ainsi  donc,  que 
ce  jour-là  il  y ait  ou  n’y  ait  pas  empêchement 
d’agir,  le  calcul  reste  le  même. 

Plusieurs  auteurs  ont  prétendu  que  ces  rè- 
gles, au  moins  quelques-unes,  n’étaient  plus  ap- 
plicables au  droit  actuel-,  parce  que  dans  nos 
calendriers  imprimés,  le  jour  intercalaire  figure 

est  : nikil  refert,  utrum  priore  an  posteriore  die  quis  natus 
sit,  et  deincrps  scxtura  Kalendas  ejus  natalis  dies  est.  » L.  3, 
S 3,  de  rninor.  (IV,  4).  « Proindc  et  si  bissexto  natus  est,  site 
priore  sive  posteriore  die , Celsus  scripsit  nihil  referre  : nam 
id  biduum  pro  uno  die  habetur,  et  posterior  dies  Kalenda- 
rum  intercalatur.  » — Voici  évidemment  ce  qui  résulte  du 
nihil  referre  : deux  hommes  nés  l'un  le  24,  l'autre  le  a5  fé- 
vrier d’une  année  bissextile,  auront  pendant  toute  leur  vie 
le  même  jour  de  naissance,  et  leur  majorité  commencera 
le  jour  correspondant  à leur  jour  de  naissance,  le  a5  février. 
Telle  est  sans  doute  la  pensee  d’Ulpien  dans  la  L.  3,  S 3 
cit. , car  la  phrase  sur  le  jour  intercalaire  suit  immédiate- 
ment celle  rapportée  plus  haut  (§  187)  sur  le  calcul  ad  mo- 
rne a ta. 
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avec  son  quantième,  et  dès  lors  est  reconnu 
comme  un  jour  distinct  ( /').  J’ai  déjà  montré 
que  cette  circonstance  est  indifférente,  et  que  le 
quantième  est  étranger  au  calendrier.  Mais  il  y 
a au  fond  de  la  pensée  de  ces  auteurs  l’idée  que 
tout  cela  est  une  de  ces  subtilités  romaines  dont 
nous  devons  nous  débarrasser.  Toutes  ces  règles 
sont  au  contraire  la  conséquence  logique  de  l’in- 
tercalation que  nous  avons  empruntée  aux  Ro- 
mains et  dont  nous  ne  saurions  nous  passer,  car 
il  importe  peu  qu’elle  se  fasse  en  février  ou  dans 
tout  autre  mois.  Vouloir  abandonner  les  règles 
de  droit  relatives  au  jour  intercalaire  , ce  ne  se- 
rait pas  écarter  une  subtilité , mais  favoriser  la 
confusion.  En  effet,  le  terme  d’une  prescription 
de  trente  ans  ne  serait  plus  déterminé  par  le  jour 
du  calendrier  où-  elle  commence;  au  lieu  de  ce 
calcul,  aussi  exact  que  commode,  il  faudrait, 
suivant  les  circonstances,  en  retrancher  sept  ou 
huit  jours  , parce  que  dans  la  réalité  la  période 
de  trente  fois  365  jours  expire  sept  ou  huit  jours 
plus  tôt.  Quand  le  jour  intercalaire  tombe  au 
commencement  ou  à la  fin  d’un  délai  , cette  dif- 
ficulté n’existerait  pas  ; mais  que  gagnerions- 
nous  à faire  acte  d’inconséquence  en  admettant 
pour  ces  derniers  cas  une  autre  règle  que  pour 
les  premiers? 

( f)  Westphal,  Arien  «1er  Sachen,  p.  /,6f);  Gluck,  vol.  III, 
p.  5a6,  528. 
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l! ne  législation  moderne,  en  posant  dans  les  ap- 
plications particulières  des  règles  qui  s’accordent 
avec  les  principes  généraux  établis  ici,  a reconnu 
la  vérité  de  ces  principes  mêmes  qui  dérivent  de 
l’ancien  droit.  Le  Code  prussien  dit,  relativement 
à la  prescription  de  trente  ans  par  le  non  usage 
(1,  q,  § 548):  « Les  jours  intercalaires  des  années 
bissextiles  ne  modifient  pas  le  temps  de  la  pres- 
cription;» ce  qui  signifie  : l’accomplissement  de 
la  prescription  est  déterminé  par  la  date  du  jour 
où  elle  commence;  les  jours  intercalaires  ne  la 
font  pas  finir  sept  ou  huit  jours  plus  tôt , ou  en 
d’autres  termes,  les  jours  intercalaires  sont  en 
dehors  du  temps.  — Le  § 549  ajoute  : La  pres- 
cription commençant  le  29  février  d’une  année 
bissextile,  finit  toujours  le  dernier  jour  de  fé- 
vrier, c’est-à-dire  le  28,  car  la  trentième  année  11e 
peut  jamais  être  bissextile.  — Conformément  à 
ces  principes,  un  autre  texte  (II,  8,  § 809)  porte 
qu’une  lettre  de  change  tirée  à plusieurs  an- 
nées de  date  le  29  février  d’une  année  bissextile, 
vient  à échéance  dans  une  année  ordinaire  le 
28  février.  — Ces  deux  dernières  dispositions 
prouvent  clairement  que  quand  il  s’agit  d’un 
jour  intercalaire,  l’identité  du  jour  n’est  pas  dé- 
terminée par  le  quantième  de  nos  calendriers 
imprimés;  et  voilà  précisément  ce  qui  résulte 
de  tous  les  détails  où  je  suis  entré. 

Dans  le  Code  français,  cette  matière  a pris 
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un  tour  singulier.  Le  texte  primitif  était  ainsi 
conçu  : 

2260.  La  prescription  se  compte  par  jours  et 
non  par  heures.  Elle  est  acquise  lorsque  le  der- 
nier jour  du  terme  est  accompli. 

2261.  Dans  les  prescriptions  qui  s’accomplis- 
sent dans  un  certain  nombre  de  jours,  les  joui-s 
complémentaires  sont  comptés.  Dans  celles  qui 
s’accomplissent  par  mois,  celui  de  fructidor  com- 
prend les  jouis  complémentaires. 

11  n’est  point  question  ici  du  jour  intercalaire; 
l’article  2261  parle  des  cinq  jours  complémen- 
taires du  calendrier  républicain  (de  1793),  qui 
n’ont  rien  de  commun  avec  le  jour  intercalaire, 
car  ils  servaient  à faire  accorder  les  douze  mois 
de  trente  jours  avec  l’année  de  365  jours  , et  le 
jour  intercalaire  est  destiné  à faire  concorder 
l’année  de  365  jours  avec  l’année  solaire.  Le  ca- 
lendrier grégorien  fut  rétabli  à partir  du  Ier  jan- 
vier 1806.  en  vertu  d’un  sénatus-consulte;  l’ar- 
ticle 2261  n’avait  donc  plus  d’objet.  La  loi  du 
3 septembre  1807  donna  au  Code  civil  le  nom 
de  Code  Napoléon , et  effectua  en  même  temps 
plusieurs  changements  de  détail.  L’un  de  ces 
changements  fut  l’omission  de  l’article  2261  (g); 
mais  pour  ne  pas  changer  les  numéros  des  arti- 
cles on  prit  le  second  alinéa  de  l’ancien  art i- 

(g-j  Sirey,  Jurisprudence  de  la  cour  de  cassation,  an  1807, 
Additions,  p.  35o,  35'|. 
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cle  aa6o  pour  en  faire  l’article  aafii  , et  ainsi  le 
Code  ne  renferme  absolument  aucune  disposi- 
tion sur  le  jour  intercalaire.  Maleville,  qui  écrivait 
avant  le  changement  dont  je  viens  de  parler, 
croit  que  l’ancien  article  aa6f  est  également  ap- 
plicable au  jour  intercalaire , et  ainsi  se  trou- 
vait confirmée  en  France  l’opinion  de  plusieurs 
auteurs  qui  établissent  une  distinction  sur  les 
années  et  les  jours(/t).  Néanmoins,  il  reconnaît 
que  d’après  de  graves  autorités,  Dunod  et.  Cujas, 
on  doit  plutôt  distinguer  les  délais  fixés  par  une 
loi  de  ceux  résultant  d’un  contrat.  L’ancien  ar- 
ticle aa6i  une  fois  effacé  , l’opinion  personnelle 
de  Maleville  11’a  plus  aucune  apparence  de  fon- 
dement, et  le  jour  intercalaire  est  soumis  en 
France  aux  règles  établies  plus  haut  pour  le  droit 
romain. 

Je  dois  encore  signaler  ici  la  forme  mons- 
trueuse que  la  loi  française  a revêtue  dans  le 
royaume  d’Italie,  fondé  par  Napoléon.  L’arti- 
cle aa6i  n’a  pas  été  effacé  comme  eu  France  ; 
il  a été  remplacé  par  cette  disposition  entière- 
ment différente  : 

Nelle  prescrizioni  le  quali  si  compiono  in  un 

(/»)  Maleville,  t.  IV,  p.  3g  1 de  la  2*  édition.  Cette  édition 
parut  en  1807,  après  le  rétablissement  du  calendrier  grégo- 
rieu,  mais  avant  la  loi  du  3 septembre  1 807,  que  l’on  ne  pou- 
vait pasprévotr.Unargumenten  faveur  de  cette  opinion  était 
deconscrverà  l’ancien  article  2281  unesigniliratinn  pratique. 
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dato  numéro  di  giorni,  si  compula  qualunque 
giorno feriato.  In  quelle  clie  si  cornpiono  a mesi, 
si  ritengono  eguali  tutti  i mesi  , quanlunque 
composti  di  numéro  diseguale  di  giorni. 

Ce  texte,  et  surtout  le  commentaire  qui  l’ac- 
compagne, font  de  V utile  tempus,  de  la  durée 
des  mois,  de  la  computation  civile  et  du  jour 
intercalaire,  uncconfusion  si  extraordinaire,  qu’il 
eût  semblé  difficile  de  la  renfermer  dans  un  si 
petit  nombre  de  lignes  (i). 

§ CXCV.  — VI.  Le  temps.  — 6.  Temps  im- 
mémorial. — Introduction. 


Bobiner,  Jus  Eccl.  Prot.  Lib.  a.  — Tit.  26  , 
$ 35-45. 

Wernher,  Obs.  for.  T.  I,P.  4-  Obs.  5 ( c’était 
primitivement  une  thèse.  Vitebei'g,  1718). 

Kress,  de  natura  vetustatis.  Helmstad,  1734. 

Pufendorf , Observ.  I,  i5i;et  11,54,  55. 

Neller,  Opuscula , vol.  Il,  P.  1.  Colon.,  1788. 
Op.  II.-V. 

Thibaut,  Besitz  und  Verjàhrung,  p.  178-202. 

(i)  Codicc  civile  di  Napoleone  il  grande  col  confronto  delle 
leggi  Romane  (3  vol.  Milano,  1809,  1810,  1811  , in-16"}, 
t.  lit,  p.  1 638 ; le  tout  à l’usage  des  universités,  avec  ap- 
probation de  la  direction  générale  de  l’instruction  publique 
et  du  ministre  de  la  justice. 
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F.  G.  F.  cornes  de  Ahlefeldt-Laurvig,  de  præ- 
scriptione  immemoriali  ; Havniæ,  1721,111-8°. 

Unterholzner,  Verjàhrungslelire,  I.  § i4o-i5o. 

Pfeiffer  Practische  Ausführungen,  vol.  II.  Han- 
nover,  1828,  p.  3- 1 47- 

P.  H.  I.  Sclielling,  die  Lehre  von  der  unvor- 
denklichen  Zeit.  München,  1 835. 

Arndts  Beytrage.  Bonn  , 1837.  N.  III. 

Jusqu’ici,  j’ai  toujours  considéré  le  temps 
comme  une  durée  déterminée,  et  toutes  les  rè- 
gles dont  j’ai  donné  l’explication  avaient  pour 
objet  exclusifla  mesure  de  cette  durée  (§  179). 
Maintenant  je  passe  à une  institution  d’une  na- 
ture très-différente,  où  le  temps  nous  apparaît 
sans  aucunes  limites  certaines,  mais  excédant 
de  beaucoup  la  longueur  de  la  plupart  des  délais; 
et  ce  caractère  de  généralité  distingue  cette  ins- 
titution de  toutes  celles  également  fondées  sur 
le  temps.  L’usucapion , la  prescription  des  ac- 
tions, etc.,  se  rattachent  à des  parties  spéciales 
du  droit,  et  11e  peuvent  être  exposées  d’une  ma- 
nière satisfaisante  que  dans  leurs  rapports  avec 
ces  parties  spéciales  ; aussi  n’ai-je  du  m’occuper 
que  de  l’élément  qui  fait  leur  hase  commune, 
le  temps.  Mais  l’institution  dont  je  vais  parler  a 
une  nature  tellement  générale  et  affecte  des  rap- 
ports de  droit  si  divers , que  son  exposition  com- 
plète rentre  nécessairement  dans  la  partie  géné- 
rale du  traité. 
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On  donne  à celle  institution  différentes  déno- 
minations : temps  immémorial  , possession  im- 
mémoriale, prescription  immémoriale,  et  aussi 
immémoriale  tempus , possessio  ou  preescriplio 
immemorialis.  Le  motif  pour  lequel  j’ai  préféré 
la  première  dénomination  ressortira  clairement 
de  l’exposé  même  du  sujet.  Les  expressions  la- 
tines citées  tout  à l’heure  sont  critiquables  en 
la  forme  , mais  exactes  au  fond , car  elles  tradui- 
sent assez  fidèlement  les  circonlocutions  dont  se 
servent  les  sources  : quod  memoriam  excedil  ou 
eujus  memoria  non  exstat. 

D’après  cela  on  voit  que  le  temps  immémorial 
a,  quant  à ses  effets,  de  l’analogie  avec  les  di- 
verses institutions  que  l’on  comprend  sous  le 
nom  allemand  de  Ersilzung  (§  177).  Mais  quand 
l’une  de  ces  institutions  trouve  réellement 
s'appliquer,  elle  exclut  le  temps  immémorial  , 
dont  les  conditions  sont  plus  difficiles  à remplir. 
Le  temps  immémorial  nous  apparaît  donc  tout  d’a- 
bord comme  ayant  pourokjetde  suppléer  à l’in- 
suffisance de  certaines  institutions.  Dès  lors  nous* 
avons  à déterminer  quand  ce  besoin  existe,  et 
comment  on  y satisfait.  Ce  besoin  peut  se  pré- 
senter quand  les  conditions  de  ces  diverses  ins- 
titutions manquent,  ou  lorsqu’il  s’agit  de  matières 
auxquelles  ces  institutions  ne  sont  point  appli- 
cables. 

Mais  avant  d’énumérer  ces  différents  cas  , j’ai 
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à présenter  quelques  considérations  en  dehors 
du  droit  privé.  Il  y a souvent  dans  le  domaine 
du  droit  public  des  rapports  de  droit  incertains 
et  douteux  , analogues  à ceux  que  l’usucapion  et 
la  prescription  des  actions  dans  le  domaine  du 
droit  privé  règlent  d’une  manière  si  bienfai- 
sante, et  qu’il  n’est  pas  moins  indispensable  de 
fixer.  Comme  il  n’y  a pas  ici  de  législateur  qui 
puisse  intervenir,  cette  nécessité  a dû  se  frayer 
une  route  de  soi-même;  aussi  n’avons-nous 
plus  ces  délimitations  rigoureuses  qui  existent 
partout  en  droit  privé.  Après  la  révolution  de 
1688  en  Angleterre,  des  hommes  de  bonne  foi 
ont  pu  pendant  longtemps  se  demander  si  c’était 
là  un  changement  légitime  ou  un  fait  accompli 
par  la  force , et  si  , les  Stuarts  revenant  victo- 
rieux, leurs  droits  n’auraient  pas  subsisté  sans 
interruption.  Mais  lorsque  la  famille  des  Stuarts 
s’éteignit  dans  la  personne  du  cardinal  d’York 
(en  i8o(i),  l’Angleterre  et  l’Europe  avaient  de- 
puis longtemps  reconnu  que  la  maison  de  Bruns- 
Vick  était  légitimement  en  possession  du  trône 
d’Angleterre.  Ici , et  dans  tous  les  cas  du  même 
genre,  nul  ne  saurait  assignerl’annéeoù  le  doute 
se  change  en  certitude;  mais  la  condition  de  ce 
passage  a des  caractères  généraux  faciles  à dé- 
terminer. Quand  la  génération  présente  et  celle 
qui  l’a  précédée  n’ont  pas  connu  d'autre  état 
de  choses  que  l’état  actuel , il  faut  reconnaître 
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que  cet  état  (Je  clioses  s’est  complètement  iden- 
tifié avec  les  convictions,  les  sentiments  et  les 
intérêts  de  la  nation,  et  alors  se  trouve  accom- 
pli ce  que  l’on  peut  appeler  la  prescription  du 
droit  public.  Comme  tel  est  précisément  le  ca- 
ractère assigné  par  les  auteurs  au  temps  immé- 
morial , c’est  dans  le  droit  public  que  j’ai  du  en 
chercher  le  type. 

Ce  type  nous  met  également  sur  la  voie  pour 
en  déterminer  les  applications  au  droit  privé.  Il 
y a dans  le  domaine  du  droit  privé  plusieurs 
droits  qui  ne  lui  appartiennent  pas  immédiate- 
ment , et  dont  il  faut  rapporter  l’origine  à l’in- 
fluence du  droit  public.  Rien  donc  de  plus  con- 
forme à la  nature  de  ces  droits  que  de  ramener 
leur  acquisition  aux  règles  du  droit  public.  Ainsi, 
quand  des  doutes  s’élèvent  sur  l’origine  d’un 
droit  semblable,  et  que  nous  sommes  obligés  d’en 
demander  la  solution  au  temps , ce  n’est  pas 
aux  institutions  de  droit  privé  que  nous  devons 
recourir,  mais  à la  prescription  du  droit  pu- 
blic définie  plus  haut.  Tel  est  effectivement  le 
point  de  vue  sous  lequel  on  envisage  en  droit 
privé  le  temps  immémorial  , et  nous  pourrons 
dès  à présent  le  définir  de  la  manière  suivante  : 

Le  temps  immémorial  a pour  objet  de  suppléer 
aux  institutions  du  droit  privé  , relativement  à 
certains  droits  qui , par  leur  nature  et  leur  ori- 
gine, participent  du  droit  public. 
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C’est  dans  les  dispositions  des  sources  sur  le 
temps  immémorial  que  nous  devons  chercher  la 
preuve  de  celte  définition.  Nous  devonsdonc  étu- 
dier avec  le  plus  grand  soin  les  textes  du  droit 
romain  , car  ils  forment  la  base  véritable  de  cette 
institution,  et  l’on  se  tromperait  beaucoup  si 
l’on  croyait  qu’elle  ne  s’y  rattache  que  par  un 
lien  accidentel.  Tous  les  anciens  auteurs  profes- 
sent la  même  doctrine,  et  les  développements 
queletempsimmémorial  a reçus  dans  la  pratique 
reposent  tous  sur  les  textes  du  droit  romain. 

§ CXCVI.  — VI.  Le  temps.  G.  Temps  immémo- 
rial. — Droit  romain. 

Nous  trouvons  trois  institutions  où  le  droit 
romain  subordonne  au  temps  immémorial  l’ori- 
gine d’un  rapport  de  droit  : ce  sont  les  chemins 
vicinaux,  les  travaux  exécutés  pour  l’écoule- 
ment des  eaux  pluv  iales, et  les  conduites  d’eau  («). 

(a)  On  pourrait  vouloir  ranger  dans  la  même  classe  la 
nature  juridique  du  trésor.  L.  3i , § 1,  de  adqu.  rer.  dom. 
(XLI,  1).  « Thésaurus  est  vêtus  quædain  depositio  pecuniæ, 
cujas  non  cxstut  i.temoria.  » Ici  l’expression  est  la  même  que 
pour  le  temps  immémorial,  mais  le  résultat  est  différent,  et, 
à bien  considérer  la  chose,  le  droit  ne  s’applique  pas  au 
même  ordre  de  faits.  Pour  le  trésor,  on  n’examine  pas  s’il 
n’y  a point  de  souvenir  pendant  les  deux  dernières  généra- 
tions. Dès  que  par  une  suite  non  interrompue  de  transmis- 
sions on  peut  établir  une  propriété  actuelle,  quelle  que  soit 
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1.  Chemins  vicinaux.  On  distingue  trois  es- 
pèces de  chemins  (£)  : les  chemins  publics  ( pu- 
blùïtv  vue),  les  chemins  privés  ( privant  ) , qui 
dépendent  d’une  propriété  privée,  et  les  che- 
mins vicinaux  ( vicinales ) (c).  Quant  à ces  der- 
niers, s’ils  sont  établis  sur  un  terrain  public,  ils 
ont  le  caractère  des  publieæ  vice  ; s’ils  sont  éta- 
blis sur  le  terrain  et  par  le  concours  de  plusieurs 
propriétaires  [<[),  ce  sont  alors  des  chemins  pri- 
vés appartenant  en  commun  à ces  divers  pro- 
priétaires, qui  peuvent  les  abolir  ou  en  interdire 

l’époque  à laquelle  elle  remonte,  les  dispositions  de  la  loi 
sur  le  trésor  sont  sans  application,  et  elles  ne  deviennent 
applicables  que  quand  la  chose  peut  être  considérée  comme 
sans  maître,  et  qu’il  n’_v  a pas  de  propriétaire  connu  dont 
les  droits  seraient  compromis. 

(b)  L.  a,  § a»,  ne  quid  in  loco  publ.  (XLIII,  8).  (Ulpian). 
(e)  L.  a cit.  « Vicinales  sunt  viæ,  quæ  in  vicis  sunt,  vei 
qu*  in  vicosducunt.  » Peut-être  on  demandera  pourquoi  la 
loi  parle  seulement  des  vici,  et  non  pas  d'autres  commu- 
nautés beaucoup  plus  importantes,  les  muniripes  et  les  co- 
lonies; c’est  que  pour  elles  il  n'était  pas  douteux  que  tous 
leurs  chemins  ne  fussent  viæ  publieæ. 

( d ) Dans  la  L.  a cit.,  Ulpien  observe  que  le  simple  entre- 
tien par  des  particuliers  ue  prouve  rien  contre  la  nature 
d’une  pubtica  via,  parce  qu’un  chemin  public  peut  aussi  être 
entretenu  par  ceux  qui  en  retirent  le  plus  d’avantages  Ul- 
pien avait  dit  auparavant  que  plusieurs  attribuaient  à tous 
les  chemins  vicinales  le  caractère  de  chemins  publics;  il 
n’admet  cette  opinion  que  sauf  la  distinction  établie  dans  le 
texte. 

IV.  3a 
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l’usage  aux  étrangers.  Néanmoins,  les  chemins 
établis  dans  l’origine  sur  des  propriétés  privées 
deviennent  publics,  lorsque  de  temps  immémo- 
rial ils  ont  existé  comme  chemins  («) , et  dès 
lors  ils  revêtent  en  droit  le  caractère  de  publicœ 
viœ.  — Le  temps  immémorial  a donc  l’effet 
d'attribuer  au  domaine  public  un  chemin  privé, 
comme  si  ce  chemin  eût  été  fait  par  l'Etat  et  sur 
le  terrain  de  l’État.  Ce  n’est  point  ici  une  pro- 
priété privée  qui  sert  de  base  à l’établissement 
du  droit , et  aussi  ce  droit  n’est  pas  un  droit 
privé.  — Ce  principe  pourrait  très-bien  trouver 
à s’appliquer  au  droit,  actuel  , quoique  cette 
branche  de  l’administration  ne  soit  nullement 
organisée  comme  elle  l’était  chez  les  Romains. 

II.  Travaux  exécutés  pour  l’écoulement  des 
eaux  pluviales.  — Les  dommages  que  les  eaux 
pluviales  peuvent  causer  aux  immeubles  ( /’)  ont 
donné  lieu  à une  institution  très-ancienne,  qui 
repose  sur  le  principe  suivant:  Nul  ne  peut  clian- 

( e ) L.  3 , pr.  de  locis  et  itin.  publ.  (XL11I,  7).  (Ulpian). 
« Viæ  vicinales,  qutv  ex  agri.f  privatorum  colla  tin  factœ  sunt 
(et  qui  <lès  lors,  d’après  le  texte  précédent,  devraient  être 
privâtes) , quorum  mcmoria  non  exstat , public  arum  viaruni 
numéro  sunt.  » 

(/)  On  ne  parle  ici  que  de  ce  danger  et  des  moyens  de  s’y 
soustraire;  on  ne  parle  pas  des  avantages  que  l’on  peut  re- 
tirer des  eaux  pluviales  pour  l’agriculture,  et  qu’un  voisiu 
pourrait  diminuer.  Nous  n’avons  aucun  droit  à cette  espèce 
d’avantages.  L.  1 1,  § 1,  1 a,  ai,  de  aqua  pluv.  (XXXIX,  3). 
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ger  l’état  normal  de  son  terrain,  de  manière  à 
augmenter  ou  à diminuer  l’écoulement  des  eaux 
pluviales,  au  préjudice  d’une  propriété  voi- 
sine (g). 

Maintenant , en  quoi  consiste  cet  état  nor- 
mal? Dans  la  configuration  naturelle  du  ier- 
rain  (//)  qui  procure  au  propriétaire  du  fonds 
supérieur  l’avantage  de  laisser  couler  sur  les 
fonds  inférieurs  les  eaux  pluviales  non  absorbées 
par  le  sol , avantage  compensé  pour  les  proprié- 
taires des  fonds  inférieurs  par  la  fertilisation  qui 
en  résulte (i).  — Il  consiste  ensuite  dans  des  tra- 
vaux d’art , tels  que  digues,  fossés,  etc.,  travaux 
qui  tiennent  de  leur  origine  le  même  caractère 
d’inviolabilité  que  la  configuration  naturelle  du 
sol.  Ces  travaux  peuvent  être  autorisés  lors  de 
la  fondation  d’une  ville  par  le  magistrat  chargé 
de  cette  fondation,  c’est-à-d  ire  en  vertu  de  1 a/e\r 

(g)  L.  i,  S >>  10>  '3j  ‘Ie  aqua  pluv.  (XXXtX,  3);  L.  1 1 , 
$ 6,  cod.  (dans  la  première  moitié).  Cf.  Cicero  , Top.  C.  9. 

(A)  L.  1 , § 1,  i3  , »3,  de  aqua  pluv.  (XXXIX,  3),  « agri 
naturam  esse  servandain.  * L.  a,  pr.  cod.  « natura  loci.  » 

(t)  L.  ï,§  22,  de  aqua  pluv.  (XXXIX,  3),  » hanc  essejcr- 
vitutcm  inferioram  prædrorum.  » L.  1,  § l'i,  eod.  « el  sempcr 
inferiorem  superiori  servire.  » L.  2,  pr.  eod.  ; « per  quæ  in- 
ferior  locus  superiori  servit.  » — Ce  sont  là  des  termes  figurés 
dont  on  se  sert  pour  exprimer  la  nature  des  choses;  mais  il 
n’y  a réellement  aucune  servitude,  ni  même  rien  qui  y res- 
semble, comme,  par  exemple,  une  servi  tus  non  jure  cnn.stituta, 
sed  tuitione. 

3a. 
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co/onicn. Dans  la  suite,  ils  ne  peuvent  plus  être 
autorisés  par  les  magistrats  municipaux  ; il  faut 
l'intervention  de  l’autorité  suprême,  l’empereur 
ou  le  sénat  (k).  Quand  l’origine  de  semblables 
travaux  ne  peut  être  justifiée,  chacun  a le  droit 
d’en  demander  la  destruction,  c’est-à-dire  le  ré- 
tablissement de  l’état  de  choses  antérieur  (/). 
Néanmoins  , si  les  travaux  existent  de  temps  im- 
mémorial , en  d’autres  ternies  si  la  génération 
présente,  et  celle  qui  l’a  précédée,  n’a  jamais  vu 
les  lieux  dans  un  autre  état  (/n),  cette  ancienneté 
équivaut  à une  /ex,  et  les  travaux  sont  réputés 
exister  légitimement  (//).  Ainsi , l’inviolabilité  de 
l’état  normal  peut  tenir  à trois  causes  différentes: 
loi  (puf j/ica  auctoritas ),  vêtus  tas  ( quœ  pro  lege 


(i)  L.  s , s a3  ; L.  a,  pr.  <le  aqua  pluv.  (XXXIX,  3),  « lox.  » 
— L.  a3  , pr.  <*od.  « Principis  aut  Senatus  jussu , aut  ab  bis 
qui  primi  agros  constitueront , «pus  factum.  » — L.  a,  §3, 
eod.,  • publie» ancturilate  facta.  » — L.  a,  § 7,  eo<l.,  « fossam 
jure  factani.  > 

(/)  Excepté  celui  qui  aurait  eu  connaissance  des  travaux 
et  les  aurait  laisse  exécuter,  car  son  silence  équivaut  alors  h 
un  consentement.  L.  19,  ao,  de  aqua  pluv.  (XXXIX,  3). 

(/«)  Cela  résulte  de  la  L.  a,  § 8,  de  aqua  pluv.  (XXXIX,  3), 
et  de  la  L.  a8,  de  prob.  ^XXII,  3).  Je  reviendrai  sur  cette 
disposition  quand  je  parlerai  de  la  pratique  du  droit  en  cette 
matière. 

(n)  L.  1 , § a3,  de  aqua  pluv.  (XXXIX,  3),  - vetustatem 
vicem  legis  tenere.  »— L.  a,  pr.  eod.  ; « vetustas,  quæ  semper 
pro  lege  iiabetur.  » 
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hubetur ),  et  enfin  natura  loci  (o).  La  vetustas, 
c’est-à-dire  le  temps  immémorial  (/»),  ne  fait 
donc  que  suppléer  à la  /ex  ou  pub/ica  auctoritas, 
et  a la  même  efficacité  dans  les  cas  où  la  /ex  est 
tombée  en  oubli,  ou  même  n'a  jamais  existé. 

On  voit  que  le  temps  immémorial  produit  ici 
les  mêmes  effets  que  pour  les  chemins  publics. 
Il  n’y  a point  de  possession  privée,  ni  de  droit 
privé  acquis  ; l’ancienneté  sert  à légitimer  un  état 
de  choses  qui  est  réellement  de  droit  public,  et 
toute  personne  intéressée  a le  droit  de  réclamer 

(o)  I,.  i , § a3,  de  aqua  pluv.  (XXXIX,  3);  L.  a,  pr.  eod. 
» In  summa  tria  sunt,  per  quæ  mferior  locus  superiori  ser- 
vit : lex,  natura  loci,  vetustas.  • 

( p ) Le  mot  vetustas , employé  dans  la  L.  a,  pr.  de  aqua 
pluv.  (XXXIX,  3),  se  trouve  ainsi  expliqué  au  § i :«  nrc 
memoriam  exstare  quando  facta  est.  » La  L.  a,  § 3,  eod. 
réunit  ces  deux  expressions  : • quorum  memoriam  vetuslas 
excedit.  » (Cf.  en  outre  L.  a,  § 7 ; L.  a3,  § a,  eod.).  Dès  lors 
on  ne  peut  douter  qu’elle3  ne  soient  synonymes.  — Cette 
locution  n’a  qu’un  rapport  indirect  avec  celle  de  plusieurs 
textes  beaucoup  moins  anciens,  où  vetustas  désigne  un  laps 
de  40  ans.  L.  a,  C.  Th.  de  longi  temp.  præscr.  (IV,  i3), 
« nnnorum  XL,  quam  vetustatem  loges  ac  jura  nuncupare 
voluerunt.  » La  L.  7,  C.  de  fundis  rei  priv.  (XI,  65)  dit  dans 
le  même  sens  : « excepto  vetustatis  auxilio,  1 ce  qui  est  une 
interpolation  de  la  L.  14,  C.  de  fundis  patrim.  (XI,  61),  re- 
lative à la  prescription  de  40  ans,  car  ces  mots  ne  se  trou- 
vent pas  dans  l’original  (Nov.  Theod.,  tit.  a8).  Je  montrerai, 
§ 199,  la  valeur  de  celte  seconde  locution  appliquée  au  temps 
immémorial. 
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l’inviolabilité  de  cel  état.  Comme  il  ne  s’agit  pas 
d’un  droit  privé,  la  prescription  n’est  point  ap- 
plicable; mais  comme  le  même  besoin  existe  (y), 
on  v satisfait  de  la  même  manière  ; seulement  le 
temps  est  plus  long  et  moins  rigoureusement  dé- 
terminé. D’un  autre  côté,  le  droit  privé  permet 
aux  particuliers  d'obtenir  pour  leurs  immeubles 
une  protection  semblable  et  même  plus  puis- 
sante, au  moyen  des  servitudes. Quand  donc  une 
servitude  est  établie  par  contrat  (cessio),  par  tes- 
tament ou  par  l’usage,  d’après  les  principes  spé- 
ciaux en  cette  matière,  elle  prime  les  règles  gé- 
nérales dont  je  viens  de  parler,  comme  dans 
d’autres  cas  elle  prime  la  propriété  dufonds(r). 
Peut-être  objeclera-l-on  qu’une  servitude  éma- 
nant du  droit  privé  l’emporte  sur  le  jus  publicum 
contre  le  principe  établi  § 16.  Mais  la  servitude 
n’a  d’effet  qu’entre  deux  immeubles;  elle  dé- 
pouille l'un  d’eux  des  avantages  dérivantde  l’état 
normal , et  possiblement  aussi  de  travaux  publics 
qui  sont  juris publia,  mais  la  servitude  ne  porte 

(q)  L.  »,  |>r.  de  aqua  pluv.  (XXXIX,  3),  • tninuendaruni 
scilicet  lilium  causa;  » de  même  que  dans  la  I>.  i,  deusurp. 
(XLI,  3)  on  lit  : « ne...  diu  et  fere  semper  incerta  dominia 
essent.  • CF.  Gains,  11,  $ 

( r ) Les  L.  a,  § îo,  L.  i,  § 17,  a3,  de  aqua  pluv.  (XXXIX, 
3),  parlent  des  rapports  et  des  différences  de  notre  prin- 
cipe a\cc  les  servitudes,  et  du  concours  possible  d’une  ser- 
vitude séritable,  auquel  cas  la  servitude  doit  toujours  l'em- 
porter, 
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aucune  atteinte  au  caractère  général  de  ces  tra- 
vaux comme  mesure  de  police,  ni  aux  avantages 
que  d’autres  immeubles  peuvent  en  retirer  (j). 

Ou  ne  saurait  faire,  en  droit  actuel,  l’appli- 
cation littérale  de  ces  principes;  car  nous  n’a- 
vons pas,  comme  les  Romains,  des  magistrats 
spécialement  établis  pour  la  fondation  des  villes, 
et  les  pouvoirs  suprêmes  de  l’État,  l’empereur 
et  le  sénat,  ne  rendraient  pas  directement  des 
règlements  decette  nature.  Mais  on  peut  toujours 
se  conformera  l’esprit  de  ces  principes,  car  il 
y a certainement  partout  des  magistrats  chargés 
de  surveiller  les  établissements  de  ce  genre;  et 
un  état  de  choses  existant  de  temps  immémorial 
supplée  à la  preuve  de  leurs  décisions. 

§ CXCV1I. — VI.  Le  temps.  6.  Temps  immé- 
morial. Droit  romain.  (Suite.) 

111.  Conduites  d’eaux. 

(<)  Un  cas  semblable  est  celui  oïl  l’on  constituait  à Rome 
une  servitus  altius  non  tollendi  contrairement  aux  lois  sur  la 
hauteur  des  édifices.  — Au  reste,  je  ne  parle  ici  de  l 'actio 
aquœ  plitviœ  que  sous  sa  forme  pure  et  primitive.  Diverses 
extensions  proposées  par  voie  d’analogie  ont  donné  lieu  à 
des  controverses  où  la  vetustas  soulève  de  nouvelles  diffi- 
cultés; par  exemple,  dans  la  L.  2,  §4,  5,  7,  de  aqua  piitv. 
(XXXIX,  S).  La  discussion  de  semblables  questions  m’éloi- 
gnerait trop  de  mon  sujet,  et  je  la  renvoie  à la  partie  spé- 
ciale du  traité  consacrée  à cette  action. 
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Les  deux  textes  x suivants  nous  montrent  le 
droit  à une  conduite  d’eaux  fondé  sur  une  pos- 
session immémoriale. 

L.  3,  § 4,  de  aqua  quoi.  (XLIII,  ao).  (Pompo- 
nius). 

Ductus  aquæ,  cujus  origo  memoriam  excessit, 
jure  constituti  loco  habetur. 

L.  a6,  de  aqua  pluv.  (XXXIX,  3).  (Scævola). 

Scævola  respondit,  solere  eosqui  juri  dicundo 
præsunt,  tueri  ductus  aquæ,  quibus  auctorita- 
tem  vetustasdaret,  lametsi  jus  non  probaretur. 

Voici  le  cas  le  plus  difficile  que  présente  la 
matière  du  temps  immémorial;  et  la  fréquente 
application  de  cette  règle  par  les  tribunaux  lui 
donne  une  grande  importance.  Mais  afin  de 
traiter  complètement  la  question,  il  faut  re- 
prendre les  cboses  de  plus  baut. 

Relativement  à la  propriété,  nous  voyons 
très-anciennement  une  longi  temporis  prœscrip- 
tio  établie  contre  la  revendication;  et  ici  longuni 
ternous  ne  désigne  pas  un  temps  indéterminé, 
mais  bien  io  ou  ao  ans,  d’après  la  distinction 
établie  entre  la  præscntia  et  Vnbsentia  (a).  Il  se 
pourrait  que,  dans  l’origine,  la  durée  du  délai 

(a)  Paulus,  V,  a,  § 3,  et  V,  5,  A,  § 8 ; L.  7,  C.  quibus  non 
ohjicitiir  (VII,  35);  L.  11 , 11,  C.  de  præscr.  longi  tcrnp. 
(VII,  33). — La  L.  1,  C.  de  præscr.,  I.  t.  (VII,  33),  de  Sévère, 
implique  évidemment  le  même  principe,  surtout  quand  011 
la  rapproche  des  textes  de  Paul. 
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ail  été  illimitée,  par  conséquent  abandonnée  à 
la  décision  des  magistrats,  et  que  les  constitu- 
tions impériales  ne  l’aient  fixée  que  plus  lard  ; 
mais  il  est  bien  plus  vraisemblable  que  le  délai 
a été  limité  dès  le  principe,  et  qu’ici,  comme 
dans  tant  d’autres  cas,  les  constitutions  impé- 
riales ont  seulement  constaté  et  confirmé  ledroit 
déjà  en  vigueur  (b). 

Anciennement , les  servitudes  pouvaient  s’ac- 
quérir par  l’usucapion,  c’est-à-dire  par  une  pos- 
session d’un  an  ou  de  deux  ans.  La  lex  Scribonin 
abolit  cette  manière  d’acquérir  (c).  Mais  comme 
on  avait  évidemment  besoin  dans  la  pratique  de 
recourir  au  temps  pour  fixer  les  rapports  de 
droit  douteux  en  matière  de  servitudes,  il  se 
forma,  par  analogie  de  la  lonçi  temporis  prœ- 
scriptiv , un  principe  que  les  anciens  jurisconsul- 
tes posent  déjà  comme  certain.  Celui  qui,  pen- 
dant un  longuni  tempus,  c’est-à-dire  io  ou  10 
ans,  use  d’une  servitude  (r/),  est  considéré  comme 

(b)  L.  76,  § 1,  de  contr.  empt.  (XVIII,  1)  (Paul.),  « longæ 
possessionis  præscriptione , si...  impleat  tempora  constitu- 
tionibus  statut».  • — Les  textes  suivants  supposent  déjà  un 
temps  déterminé:  L.  54,  de  evict.  (XXI,  a)  (Gains);  L.  i3, 
§ 1,  de  jurejur.  (XII,  a)  (Ulpien  et  Julien)  ; L.  ai,  de  usurp. 
(XLI,  3)  (Javolenus);  L.  14,  pro  emt.  (XLI,  4)  (Scævola, 
avec  la  distinction  de  prasens  et  absens). 

(c)  L.  4)  § 29,  de  usurp.  (XLI,  3). 

(rf)  L.  10 , pr.  si  serv.  (VIII , 5).  « Diuturuo  usu  et  lotira 
quasi  passe  ssitme.  » Plus  loin  on  lit  : per  annos  forte  tôt  ; ces 
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ayant  effectivement  acquis  le  droit  d’exercer 
celle  servitude  (c);  non-seulement  on  lui  ac- 
corde une  temporalis prœscriptio  contre  l’action 
du  propriétaire,  mais  il  peut  lui-même  intenter 
une  action  (f).  Au  lieu  du  titre  positif,  néces- 

inots  se  rapportent  nu  nombre  déterminé  d'années  qui  dans 
chaque  espèce  doit  être  exprimé  et  établi,  nombre  qui  peut 
varier  beaucoup,  mais  ne  doit  jamais  être  moindre  de  10 
(ou  lu)  ans. — L.  1,  C.  de  serv.  (III,  3/,),  « longi  temporis  con- 
suetudinem.  » — L.  a,  C.  eod.  « cxemplo  reruni  immobitium 
tempore  quœsisti.  Quod  si  ante  iri spatium,  » etc.  Ce  rescrit  a 
sans  doute  été  fait  pour  une  province;  et  pour  les  immeu- 
bles des  provinces,  la  l.  t.  prœscriptio  remplaçait  absolument 
l'usucapiou.  La  périphrase  cxemplo  rer.  immob.  désigne  la 
prescription  de  10  ou  de  ao  ans,  comme  cela  résulte  évidem- 
ment de  la  répétition  : id  spatium.  — L.  5,  S 3,  de  itin. 
( XLIII,  19),  « velu  t longi  temporis ; possession»  prærogati  vain» 
(le  v élut  se  rapporte  à la  simple  quasi  possessio  en  matière 

de  servitudes) L.  1 , § a3,  de  aqua  (XXXIX  ,3),  • et  in 

servitutibus...  qui  iliu  usus  est  servittite...  habuisse/o/igYJ  con- 
suctudinc.  » Le  rapprochement  de  ces  différents  textes  lève 
toute  incertitude  sur  le  sens  de  ces  expressions,  qui  pourrait 
sembler  douteux  si  elles  étaient  isolées. — On  pourrait  ob- 
jecter la  L.  10,  § i,deusurp.  (XLI,  3) , « hoc  jure  iitimur , 
ut  servitutes  per  se  nusqttatn  tango  tempore  capi  possint.  » 
Mais  ce  n’esi  là  que  l’interpolation  inutile  et  souvent  repro- 
duite de  Ion  go  tempore  capi  substituée  à usucapi  toutes  les 
fois  qu’il  est  question  d'immeubles. 

(e)  L.  1,  C.  de  serv.  (III,  34),  « vicem  servitntis  obtinere.  » 
— L.  1,  § a3,  de  aqua  pluv.  (XXXIX,  3),»  habnisse  longa 
consuetudinc  ve/nt  jure  impositara  servitutem  vidcatur.  •• 

(f)  L.  10,  pr.  si  serv.  (VII,  f»),  • sod  utilem  hahet  aclio- 
iiciii.  > 
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saire  pour  l'usticapion  et  la  hmgi  tr ni /taris  prœ- 
scriptio.  on  exige  ici  un  titre  négatif;  il  faut  que, 
dans  l’origine,  la  possession  ne  soit  ni  le  résul- 
tat de  la  violence,  ni  clandestine,  ni  précaire  (g). 
Ce  principe  s’applique  certainement  à toute  es- 
pèce de  servitudes  prédiales,  et  nous  le  voyons 
reconnu  expressément  pour  la  servitude  allius 
toliendi  (h),  pour  les  conduites  d’eaux  (/),  et 
pour  les  chemins  (le).  Quant  aux  servitudes  per- 
sonnelles , passagères  de  leur  nature,  l’applica- 
tion du  principe  est  plus  rare  et  moins  impor- 

( g ) L.  io,  pr. si  serv.  (VIII,  5), «non  vi, non  clam,  non  pre- 
cario. • De  meme  dans  la  L.  i,  C.  de  serv.  (III,  34),  • nec  vi, 
nec  clam,  nec  precario.  » L.  i,  § a3,  de  aqua  pluv.  (XXXIX, 
3),  « neque  vi,  nequc  precario,  tieque  clam.  * — Tel  est  aussi 
le  sens  de  la  L.  a , C.  si  serv.  (III,  34).  « Si  aquam  per  pos- 
sessionem  Martialis  eo  sciente  duxisti,  » etc.  C’est-à-dire  : « Si 
tu  as  établi  la  conduite  telle  que  tu  la  réclames,  au  su  de 
Martialis.  • Le  eo  sciente  est  emprunté  à l’exposé  des  faits  et 
reproduit  comme  condition  du  jugement,  car  ce  point  une 
fois  établi,  il  en  résulte  nécessairement  l'absence  du  vi,  dam , 
precario.  C’est  à tort  que,  d’après  ce  texte,  plusieurs  auteurs 
ont  fait  de  la  scientia  une  condition  absolue  de  l’établisse- 
ment des  servitudes. 

(h)  L.  a,  C.  de  serv.  (III,  34).  Le  demandeur  s’oppose  à ce 
que  l'on  bâtisse,  et  le  défendeur  ( is  qui  pulsatur)  figure 
comme  pouvant  avoir  acquis  la  servitude  par  prescription. 
Il  s’agit  donc  ici  d’une  servitude  allius  toliendi,  et  non  pas 
altius  non  toliendi. 

(»j  L.  10,  pr.  si  serv.  (VIII,  5j;  L.  a,  C.  de  serv.  (III,  34). 

(*)  L.  5,  Ç 3,  de  itin.  (XLIII,  19). 
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tante;  néanmoins,  nous  n’avons  pas  lieu  de 
douter  qu’elle  n’ait  toujours  été  faite  (/). 

Voici,  maintenant,  le  siège  de  la  difficulté  qui, 
jusqu’à  nos  jours,  a eu  un  si  grand  intérêt  pra- 
tique. D’après  les  deux  textes  transcrits  au  com- 
mencement de  ce  paragraphe,  il  faut*  pour 
acquérir  une  conduite  d’eaux,  un  temps  immé- 
morial; d’après  les  textes  cités  tout  à l’heure, 
les  servitudes , et  par  conséquent  aussi  celle  re- 
lative à la  conduite  des  eaux,  peuvent  s’acquérir 
par  10  et  20  ans,  c’est-à-dire  dans  un  temps  in- 
comparablement plus  court.  Il  s’agit  d’expliquer 
cette  contradiction  apparente  (m) , qui,  depuis 
des  siècles,  a occupé  les  jurisconsultes;  mais  je 
vais  d’abord  passer  en  revue  les  diverses  soin 
tions  proposées  pour  montrer  qu’elles  sont  en 
grande  partie  insuffisantes. 

(/)  Ce  défaut  d’intérêt  nous  explique  pourquoi  nous  ne 
trouvons  là-dessus  qu'une  mention  fugitive,  et  seulement 
dans  une  loi  de  Justinien,  L.  la,  in  f.  C.  de  præscr.  long, 
temp.  (VII,  33).  « Eodem  observando,  et  si  res  nniisoli  sint, 
sed  incorporalcs,  quæ  in  jure  consistent,  veluti  ususfructus  , 
et  cetcrre  servitutes.  » 

(m)  On  pourrait  dire  qu’il  n'v  a pas  contradiction  , car  la 
mention  du  temps  immémorial  n’implique  pas  absolument 
l'insuffisance  des  dix  ans  (Braun,  Zusaetzc  eu  Thibaut,  p.  8<)5). 
Mais  celui  qui  croirait  qu’une  possession  de  dix  ans  suffit 
pour  établir  une  servitude,  s’exprimerait  impardonnablo- 
inent  mal  s’il  représentait  cet  établissement  comme  la  con- 
séquence d’une  possession  immémoriale.  C’est  donc  ici  le 
cas  ou  jamais  de  l’argument  à contrario. 
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Je  mentionnerai  d’abord  celles  qui , pour  les 
servitudes,  enlèvent  au  temps  immémorial  tout 
intérêt  pratique.  Ainsi,  Cujas  (n)  dit  que  le  lon- 
i'uni  tcrnpus  confère  une  ulilis  actio,  et  le  temps 
immémorial  une  divecta.  Cette  distinction  n’au- 
rait aucune  influence  pratique;  mais  elle  n’est 
pas  mieux  fondée  en  théorie.  Sans  doute  on  dis- 
tingue ailleurs  la  servitus  jure  (civili)  consti- 
tula,  et  celle  per  tuitionem  prcetoris  (o)  ; mais 
celle  dernière  désignation  est  précisément  ap- 
pliquée au  temps  immémorial  ( p ),  et  l’on  ne 
concevrait  guère  qu’une  chose  aussi  indétermi- 
née que  la  vctustas  ait  constitué,  comme  l’usu- 
capion,  un  droit  rigoureux  d’après  le  jus  civile. 
— Unterholzner  entend,  par  eluctus  aquaj,  dans 
les  deux  textes  de  Pomponius  et  de  Scævola, 
les  fossés  creusés  pour  l’écoulement  des  eaux 
pluviales;  et  ainsi  il  applique  ces  textes,  non 
pas  aux  conduites  d’eaux,  mais’ à X actio  aquæ 
pluvier,  où  l’influence  de  la  vetustas  n’est  nulle- 
ment douteuse  ( q ).  Mais,  dans  les  textes  nom- 

(/?)  Cujacius,  Observ.  XVIII,  a8.  Schelling,  p.  1 6,  repro- 
duit l’opinion  de  Cujas. 

(o)  L.  i , pr.  quib.  mod.  nsusfr.  (VII . 4)>  L.  i,  § a , de  S. 
I».  R.  (VIII,  3);  L.  a , comm.  prasd.  (VIII,  4)  ; L.  1 1,  8 » de 
public.  (VI,  a),  et  dans  plusieurs  autres  textes. 

(p)  Ainsi  dans  les  deux  textes  cités  littéralement  au  com- 
mencement de  ce  paragraphe. 

(q)  Unterliolxner,  § 14a. 
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breux  où  se  trouvent  aqttœ ductus  et  aquam  (/li- 
erre, on  entend  toujours  la  conduite  des  eaux 
pour  un  usage  déterminé’;  le  détournement  des 
eaux  pluviales  s’exprime  par  abiliicere.  Je  citerai 
comme  exemple  la  servitus  stillicidii  avertendi ; 
et,  pour  désigner  les  fossés  d’écoulement,  les 
sources  du  droit  emploient  desexpressions  toutes 
différentes  (/•). 

Les  solutions  dont  je  vais  parler  maintenant 
ont  cela  de  commun,  qu’elles  exigent  pour  l’ac- 
• quisilion  des  servitudes  suivant  les  différents 
cas,  tantôt  10  ans,  tantôt  20  ans,  tantôt  un  temps 
immémorial,  ce  qui  donne  au  temps  immémo- 
rial une  grande  importance  en  cette  matière. 

11)  lin  auteur  pense  qu’il  suffit  de  10  ou  de 
20  ans,  si  la  possession  a commencé  nec  vi,  nec 
dam , necprecario;  qu’aulrement  il  faut  uu  temps 
immémorial  (s).  Cette  doctrine  est  tout  à fait 
inadmissible;  car  une  possession  immémoriale 
implique  une  origine  inconnue;  taudis  qu’on 
connaît  celte  origine  si  on  la  déclare  entachée 
de  violence,  clandestine  ou  précaire. 

b)  D’autres  pensent  que  10  ou  20  ans  suffi- 
sent si , dans  l’origine , la  possession  repose  sur 
un  titre,  un  contrat  de  vente,  par  exemple; 

(r)  L.  a,  S I,  deaqua  pluv.  (XXXIX,  3),«  fossa  velus... 
agrorum  siccandorum  causa;  » de  même  L.  a,  § a,  4,  7 ; L.  1, 
§ a3,  eod. 

(t)  Doncllus,  XI,  1 1,  $ 17. 
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qu’autrement  il  faut  un  temps  immémorial  (/). 
Cette  doctrine  est  également  inadmissible,  car 
les  textes  cités  plus  haut,  relatifs  à l’acquisition 
de  servitudes  par  la  longi  ternporis  possession 
ne  parlent  pas  de  titre,  mais  exigent  pour  l’o- 
rigine de  la  possession  des  conditions  toutes 
différentes  ( nec  vi,  nec  dam , etc.),  conditions 
que  l’on  ne  pourrait,  sans  absurdité,  exiger 
concurremment  avec  le  titre. 

c)  Voici  une  opinion  plus  spécieuse,  et  qui  a 
été  plus  souvent  que  toute  autre  adoptée  par  les 
tribunaux.  Pour  une  continua  servitus  ( par  ex., 
tiçni irn/nitfrndi),  i o ou  *o  ans  suffisent  ; pour  une 
servitude  discontinua  ( par  ex.  , via),  il  faut  un 
temps  immémorial  («). — On  comprendra  la  por- 
tée de  celte  opinion  si  l’on  considère  que  les 

(f)  Van  de  Walcr,  Observ.  II,  1 8 ; Thibaut,  Besitz  und 
Verjâhrang,  p.  ni,  1 8 1 . Plus  tard  Thibaut  a abandonné 
cette  opinion.  Pandekten,§  1017,  8“  édition  ; Braun,  Zusætze 
zu  Thibaut,  p.  89(1,  sur  le  § io5/,. 

(u)  Glossa  qutesisti  in  L.  1 , C.  de  serv.  (III,  34),  et  forte 
lot  in  L.  10,  si  serv.  (VIII,  5),  où  la  continua  servitus  ligure 
sous  le  nom  de  perpétua  causa.  A côté  de  cette  opinion,  la 
glose  en  rapporte  encore  une  autre  dont  je  parlerai  plus 
bas.  — Gluck,  vol.  IX,  p.  148,  cite  un  grand  nombre  d’au- 
teurs modernes  qui  adoptent  celle  opinion.  — Sans  doute  il 
reste  encore  à définir  la  servitus  discontinua , et  là-dessus  les 
avis  sont  très-parlagés,  car  la  chose  est  tout  à fait  étrangère 
au  droit  romain.  Pfeiffer,  p..  1 15,  la  renferme  dans  des  li- 
mites fort  étroites. 
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deux  servitudes  prédiales  les  plus  importantes, 
le  droit  de  pacage  et  l'affouage,  sont  discontinua:  ; 
de  sorte  que  le  temps  immémorial  s’appliquerait 
plus  souvent,  et  à des  intérêts  plus  graves,  que 
la  possession  de  10  et  de  20  ans.  Si  l’on  con- 
fronte cette  opinion  avec  les  témoignages  des 
sources,  on  reconnaît  bientôt  qu’elle  est  insou- 
tenable. Les  deux  textes  transcrits  au  commen- 
cement de  ce  paragraphe,  relatifs  au  temps  im- 
mémorial , parlent  de  X aquœduclus , ainsi  que 
deux  des  textes  qui  déclarent  la  loriga  possessio 
suffisante  (note  i).  Or,  la  conduite  d’eaux  étant 
tantôt  continua,  s’il  s’agit,  par  exemple,  d’un 
tuyau  de  fontaine;  tantôt  discontinua , s’il  s’agit, 
par  exemple,  d’irrigation  de  prairies,  il  faut 
admettre  que  des  quatre  textes  cités  deux  s’ap- 
pliquent au  cas  d’une  servitude  continua , deux 
à celui  d’une  servitude  discontinua , sans  que 
jamais  cette  circonstance  soit  exprimée.  On  doit 
évidemment  rejeter  une  interprétation  aussi 
forcée,  et  que  ne  justifie  pas  la  moindre  indica- 
tion dans  les  deux  textes  eux-mêmes,  ni  aucune 
espèce  d’analogie  (v).  Voici,  d’ailleurs,  contre 

(v)  Les  textes  qui  déclarent  une  possession  de  10  ou  de 
ao  ans  suffisante  pour  acquérir  un  aquœductut  (note  i),  s’ex- 
priment en  termes  généraux  et  ne  parient  jamais  du  conti - 
nuits  nquæductus,  omission  impossible  si  la  continuité  était 
effectivement  une  condition  de  l'établissement  de  la  ser- 
vitude. 
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cette  doctrine,  un  argument  péremptoire  : un 
autre  texte  (note  Zj  déclaré  la  longa  possessio 
suffisante  pour  acquérir  la  servitude  d’un  che- 
min; servitude  essentiellement  discontinua , et 
qui,  dans  l’opinion  que  je  combats,  ne  pourrait 
s’acquérir  que  par  un  temps  immémorial. 

Les  considérations  suivantes  mènent,  suivant 
moi,  à la  véritable  interprétation  de  nos  textes. 
Les  servitudes  s établissent  régulièrement,  en 
vertu  d’un  contrat,  avec  le  propriétaire  (in  jure 
cessio),  auquel  supplée,  connue  pour  la  pro- 
priété, 1 usucapion,  remplacée  dans  la  suite  par 
la  possession  de  10  ou  de  20  ans.  Maintenant  il 
existe  une  espèce  de  conduite  d’eaux  qui,  par 
ses  apparences  extérieures  et  les  avantages  quelle 
procure,  est  identique  à la  servitude  de  ce  nom, 
mais  dont  le  caractère  juridique  est  essentielle- 
ment différent.  Un  particulier  peut  vouloir  faire 
une  prise  d’eau  à un  aqueduc  public;  une  ser- 
vitude est  impossible,  puisque  ce  particulier  n’a 
point  de  propriétaire  pour  contradicteur.  Mais 
l’empereur  pouvait  accorder,  à titre  de  grâce, 
upe  semblable  jouissance;  et  alors  le  préteur  la 
considérait  comme  un  droit  privé,  et  la  proté- 
geait contre  toute  espèce  de  troubles  par  un 
interdit  (te).  Si  le  rescrit  impérial  venait  à se  per- 

(<*•)  L.  I,  § 38-/, 5,  de  aqna  quoi.  (XLIII,  ao).  L’empereur 
seul  pouvait  eonférer  ce  droit  (§  4 a).  L’interdit  1, 'était  p;ls 
possessoire , mais  portail  sur  le  droit  lui-même  45).  Les 
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dre,  la  concession  ne  pouvait  plus  se  prouver; 
la  possession  de  10  ans  n’était  ici  d’aucun  se- 
cours, car  elle  supplée  à la  preuve  de  l’établis- 
sement d’une  servitude  véritable  : or,  le  droit 
exercé  n’est -point  une  servitude  et  ne  saurait 
être  établi  par  un  particulier.  En  pareil  cas,  on 
peut  seulement  recourir  au  temps  immémorial, 
que  nous  avons  vu  ailleurs  , pour  les  chemins 
publics,  et  les  travaux  contre  les  eaux  pluviales, 
suppléer  à un  établissement  régulier  émanant 
de  l’autorité  publique  ( § 196  ).  Ainsi  disparaît 
toute  contradiction  entre  les  servitudes  établies 
par  une  possession  de  10  ans;  car  nos  deux 
textes  ne  se  rapportent  pas  à une  servitude, 
mais  à l’usage  privé  d’une  conduite  d’eau  pu- 
blique. 

Je  ne  veux  point  dissimuler  les  objections  que 
l’on  peut  élever  contre  cette  interprétation.  J’ai  * 
blâmé  ceux  qui  supposent  gratuitement  que  les 
textes  parlent,  tantôt  d’une  continua , tantôt  d’une 
discontinua  servitus  : or,  ma  supposition  de  la 
puUica  aqiui  ne  semble  pas  moins  gratuite. 
Mais  voici  les  arguments  spéciaux  que  j’invoque 
pour  justifier  ce  procédé.  Je  n’ajoute  rien  aux 
textes  qui  établissent  la  possession  de  10  et  de 

L.  a,  3,  5,  6,  7,  9,  1 1,  C.  de  aquæductu  (XI,  4a),  parlent  de 
ces  concessions,  de  leur  forme,  et  aussi  de  leur  révocation. 
Parmi  ces  lois,  la  L.  6 cit.  se  sert  du  mot  servitus,  mais  ce 
n’est  pas  évidemment  dans  le  sens  propre  du  mot. 
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•jo  ans  (note/ );  je  leur  laisse  leur  signification 
littérale,  tandis  que  mes  adversaires  restreignent 
leur  application  à une  continua  servi  tus.  Dans 
les  textes  qui  parlent  du  temps  immémorial , je 
suppose,  il  est  vrai,  qu’il  s’agit  d’une  publica 
aqua ; mais  cette  supposition  est  justifiée  d’a- 
bord par  l’analogie  évidente  des  chemins  pu- 
blics et  des  travaux  contre  les  eaux  pluviales 
(§  196).  Ensuite,  dans  un  de  ces  textes,  il  est  ques- 
tion peu  auparavant  d’une  aqua  publica , et  ce 
texte  lui-même  vient  presque  immédiatement 
après  la  longue  loi  qui  traite  avec  détail  des 
concessions  sur  les  conduites  d’eaux  publi- 
ques (.r)  ; enfin,  un  texte  parallèle  du  Code,  qui 
exprime  évidemment  le  même  principe,  se  rap- 
porte précisément  à l’usage  des  conduites  d’eaux 
publiques  (/). — La  considération  suivante  vient 

(x)  La  L.  1,  S 38-45,  de  aqua  quoi.  (XLIII , 20),  parte  de 
Vaqua  ex  castello  (noie  «')  ; vient  ensuite  une  L.  très-courte, 
la  L.  a,  puis  la  L.  3,  eod. , dont  les  §§  1 et  2 sont  relatifs  à 
1 ' aquœduetus  ex  flunùne  publico.  Si  donc  je  rapporte  aussi  le 
§ 4 à P aqua  publica,  la  place  même  qu’occupe  ce  paragraphe 
confirme  mon  interprétation. 

(jr)  L.  4,  C.  de  aquæduclu  (XI,  4a)-  « Usum  aquæ  vete- 
rem...  singulis  civibus  manere  censemus,  nec  ulla  novatione 
turbari,  » etc.  Il  s’agit  ici  d’une  eau  publique  : cela  résulte  de 
l’ensemble  du  titre,  des  expressions  du  texte  qui  indiquent 
une  concession  faite  par  l’empereur  à ses  sujets,  et  enfin  des 
menaces  prononcées  contre  ceux  qui  donneraient  h l’ancienne 
possession  une  extension  clandestine.  — L.  7 , C.  de  serv. 

33. 
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encore  ajouter  au  poids  de  ces  arguments.  Dans 
nos  deux  textes,  le  point  capital  n’est  pas  leur 
disposition  directe , mais  bien  l’opposition  qu’ils 
impliquent  (§  197,  m),  et  la  circonstance  du  pu- 
bliais aquœductus  ne  fait  que  déterminer  cette 
opposition.  Or,  on  doit  se  faire  moins  de  scru- 
pule d’admettre  une  semblable  restriction  pour 
une  règle  qui  n’est  point  exprimée  directement, 
mais  qu’il  faut  dégager  par  un  argumentant  a con- 
trario. 

Celte  interprétation  n’est  pas  nouvelle  quant 
au  fond.  Elle  se  trouve  déjà,  avec  plusieurs  au- 
tres mention  nées  précédemment,  danslaglose(z), 
et  dans  divers  auteurs  plus  modernes  (au).  Mais 

(III,  34).  «Si  manifeste  doceri  possit,  jusaquærx  vetere  rnone 
atque  observatione...  utilitatem  certis  fundis  irrigandi  causa 
exhibere  : proeurator  noster,  ne  quid  contra  veterem  for- 
mant... innovetur  providebit.  » Ce  texte  étant  placé  au  titre 
de  servitutibus,  on  pourrait  croire  qu’il  se  rapporte  à une 
servitude  proprement  dite;  mais  il  s’agit  ici  d’une  prise  d’eau 
à un  aqueduc  public,  comme  cela  résulte  des  expressions 
certis  fundis  et  du  proeurator  noster,  qui  n’aurait  pas  eu  à in- 
tervenir dans  une  confessoria  actio  ordinaire.  C’est  donc  là 
une  lex  fugitiva, 

(z)  Glossa  Qiuesisti,  L.  a , C.  deserv.  (III,  34),  « ibi  de  aqua 
ex  Quinine  publico  dicit  vel  bscali,  hic  privato.  • De  même 
dans  la  glose  forte  tôt,  L.  10,  si  serv.  (VIII,  5).  Cf.  noie  «. 

(aa)  Conuanus,  Comment.  IV,  ta,  Num.  17, 18;  Pufendorf, 
Observ.  I,  3a,  § 16;  Nellee,  p.  69,  85,  9a  ; Ahlefcldt,  p.  77- 
79.  On  doit  reconnaître  que  Neller,  dans  ses  dissertations 
écrites  à differentes  époques,  a parfaitement  médité  le  sujet. 
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comme  jusqu’ici  elle  n’a  pas  élé  présentée  d’une 
manière  complète,  ni  mise  en  rapport  avec  les 
principes  de  droit  analogues,  elle  n’a  pas  obtenu 
dans  l’opinion  la  place  qui  lui  appartient. 

Si,  maintenant,  l’on  se  demande  quel  est  le 
résultat  positif  et  direct  de  cette  recherche  sur 
le  droit  romain,  il  se  réduit  sans  doute  à peu  de 
chose;  car  les  changements  qu’a  subis  l’organi- 
sation des  pouvoirs  publics  ne  permettent  guère 
d’appliquer  aujourd’hui  les  trois  règles  qui  do- 
minent la  matière  du  temps  immémorial.  Nous 
n’avons  pas,  comme  les  Romains,  des  aqueducs 
immenses  que  l’on  puisse  faire  servir  aux  besoins 
des  particuliers. 

Le  point  de  vue  général  qui  ressort  de  ces 
règles  a pour  nous  plus  d’intérêt  et  pourrait  être 
étendu  aux  législations  modernes.  Mais  le  résul- 
tat le  plus  important  de  cette  recherche  pour  la 
pratique  du  droit , est  un  résultat  négatif,  car 
nous  avons  reconnu  que  le  temps  immémorial 
était  complètement  étranger  à la  matière  des  ser- 
vitudes. Cela  est  également  vrai  pour  les  charges 
réelles  du  droit  germanique,  dont  la  prescription 
se  règle  en  grande  partie  d’après  les  principes 
du  droit  romain  sur  les  servitudes. 

Peut-être  dira-t-on  que,  bien  que  contraire 
au  droit  romain,  l’application  du  temps  immé- 

II  n’est  ii r rivé  à relie  explication  qu'après  avoir  tente  deux 
autres  moyens  pour  résoudre  la  difficulté. 
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morial  aux  discontinuez  servi tutes  fait  maintenant 
partie  du  droit  coutumier  général  de  l’Allema- 
gne. Sans  doute  plusieurs  tribunaux,  tels  que 
le  tribunal  suprême  de  la  Hesse  électorale , ont 
toujours  suivi  cette  doctrine  (bb);  mais  d’autres 
tribunaux,  tels  que  le  tribunal  suprême  du  Ha- 
novre, l’ont  constamment  rejetée  (cc);  d’où  l’on 
voit  qu’elle  n’a  pas  été  adoptée  généralement. 
Dans  les  pays  même  où  le  tribunal  suprême  a 
sanctionné  cette  fausse  doctrine,  elle  n’a  point 
le  caractère  d’un  droit  coutumier  particulier^/). 
En  effet,  ces  tribunaux  ne  l’ont  point  appliquée 
comme  appartenant  au  droit  spécial  du  pays, 
mais  comme  une  loi  romaine,  car  ils  invoquent 
des  textes  du  Digeste  et  l’autorité  des  auteurs  qui 
ont  écrit  sur  le  droit  commun.  Ce  n’est  pas  non 
plus  un  de  ces  cas  où,  en  présence  d’un  besoin 
pratique,  on  cherche  dans  le  droit  romain  une 
justification  apparente;  car  les  délais  déterminés 
de  la  prescription  répondent  bien  mieux  aux 
besoins  de  la  pratique  que  le  temps  immémorial. 
Le  cas  présent  est,  au  contraire,  un  de  ceux  où 
les  tribunaux  qui  ont  adopté  une  fausse  théorie, 
doivent  l’abandonner  dès  qu’ils  ont  reconnu 
leur  erreur,  et  appliquer  à l’avenir  la  doctrine 
contraire  (§  20). 

( bb ) Pfeiffer,  p.  116. 

[ce)  Pufendorf,  Obscrv.  I,  3a,  § ao. 

(«M)  C’est  ainsi  que  Pfeiffer,  p.  114,  envisage  la  chose. 
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§ CXCV1II.  — VI.  Le  temps.  6.  Temps  immé- 
morial. — Droit  moderne. 

Nous  trouvons  dans  le  droit  canon  deux  ap- 
plications remarquables  du  temps  immémorial. 

Un  légat  du  pape  avait  interdit  au  comte  de 
Toulouse  de  lever  certains  droits  régaliens  utiles 
( pedagia  , guidagia  , snlinarid)  Sur  l’appel  du 
comte  de  Toulouse,  le  pape  Innocent  111  con- 
firme la  prohibition  , attendu  que  ces  droits 
étaient  levés  arbitrairement  et  n’avaient  pas  une 
origine  légale.  Les  droits  ayant  une  origine  légale 
sont  ceux  concédés  par  l’empereur,  par  un  roi 
ou  par  le  concile  de  Latran,  et  en  outre 

vel  ex  antiqua  consuetudine , a tempore  cujtts 
non  exstat  memoria,  introducta  («). 

Cette  décision  est  tout  à fait  conforme  à l’es- 
prit du  droit  romain.  Des  droits  de  celte  nature 
ne  peuvent  s’acquérir  par  l’usucapion  ; mais  le 
temps  immémorial  remplace  ici  l’usucapion. 

Le  second  texte  (b)  se  rapporte  à un  évêque 
qui  prétendait  avoir  des  droits  sur  des  églises  et 
des  dîmes  hors  de  son  diocèse  ; et  voici  les  prin- 

(a)  C.  »6,  X,  de  V.  S.  (V,  40),  de  l’an  1409. 

(b)  C.  1 , de  prasscriptionibus  in  VI  (II,  x3),  de  l’an  1298. 
— On  a encore  cite  un  troisième  texte,  C.  1,  de  consuet.  in 
VI  (I,  4)  (Schelling,  p.  54).  Ce  texte  se  rapporte  au  droit 
coutumier,  et  non  au  temps  immémorial. 
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cipes  que  l’on  y voit  appliqués.  L’usucapion  est 
accomplie  contre  un  particulier,  avec  titre,  après 
3,  10  ou  20  ans;  sans  litre,  après  3o  ans.  Mais 
comme  en  général  on  ne  prescrit  contre  l’Eglise 
que  par  40  ans,  pour  une  usucapion  ordinaire 
contre  l’Égliseon  exigeuniquement  la  bona fuies, 
et  l’existence  du  titre  est  indifférente , car  avec 
ou  sans  titre  l’usucapion  n’est  jamais  accom- 
plie qu’après  l\o  ans.  Mais  dans  l’espèce  propo- 
sée il  n’en  est  pas  ainsi , parce  que  le  droit  pré- 
tendu fait  exception  à la  constitution  de  l’Eglise 
{jus  commune ),  qui  règle  la  délimitation  des 
diocèses.  Or,  toutes  les  fois  qu’en  matière  de  pres- 
cription le  droit  invoqué  contre  l’Église  est  con- 
traireau  jus  commune  ou  à une  présomption,  in- 
dépendamment des  l\o  ans,  il  faut  un  titre,  ou  à 
défaut  de  titre,  une  possession  immémoriale. 

llbi  lamen  est  ei  jus  commune  coutrarium, 
vel  habetur  præsumtio  contra  ipsum  (c) , bona 

(c)  Littéralement,  cela  signifie  que  le  titre  est  exigé  dans 
deux  cas  différents,  i°  contre  le  jus  commune  ; a»  contre  une 
présomption.  Mais  il  semble  plus  naturel  de  donner  au  mot 
vel  un  sens  déterminatif  et  non  disjonctif;  alors  la  présomp- 
tion ne  serait  que  la  répétition  en  d'autres  termes  de  jus 
commune,  mais  avec  indication  du  motif  pour  lequel  il  y a 
une  différence  dans  le  cas  d’opposition  au  jus  commune.  La 
construction  inverse  qui  précède  immédiatement  vient  con- 
firmer cette  interprétation  : « Nam  licct  ci...  si  sibi  non  est 
contrarium  jus  commune,  vel  contra  eum  præsumptio  non 
liabeatur,  suffiriat  bona  fides;  » car  cette  phrase  prise  à la 


Digitized  by  Google 


ORIGINE  l-rr  FIN  DES  RAPPORTS  DE  DROIT.  5i  I 

fides  lion  sufficit;  sed  est  necessarius  litulus, 
<jui  possessoii  caussam  tribuat  præscribendi  : 
nisi  lanti  temporisallegetur  præscriptio  (r/),  cujtts 
contrarii  memoria  non  e.rstat. 

Ce  texte  se  conforme  au  droit  romain,  en  n’ad- 
mettant le  temps  immémorial  que  pour  écarter 
un  obstacle  d’ordre  public;  niais  il  s’en  éloigne 
en  considérant  la  possession  immémoriale  comme 
suppléant  aux  conditions  de  l’usucapion,  et  en 
les  appliquant  toutes  deux  au  même  objet.  D’a- 
près les  principes  rigoureux  du  droit  romain,  il 

lettre  dispenserait  le  possesseur  de  la  preuve  du  titre  dans 
chacun  des  deux  cas  exprimes,  et  serait  en  contradiction 
avec  celle  citée  dans  le  texte.  Mais  la  contradiction  disparait 
si  l’on  traduit  vel  par  «W  ou  id est. — Quel  que  soit  du  reste 
le  sens  donné  à ce  mot,  on  ne  doit  pas  induire  de  notre  texte 
la  nécessité  de  la  posscssiou  immémoriale  pour  toutes  les 
servitudes,  parce  qu’elles  seraient  contraires  à la  présomp- 
tion (Schelling,  p.  t8).  L’expression  d’une  présomption  (pro 
libertate)  n’est  nullement  applicable  en  pareille  matière,  et 
le  droit  canon  n’y  a certainement  pas  pensé. 

(i/)  Dans  Unlerholzner , § i.',3,  on  lit  probatio  au  lieu  de 
præscriptio  t sans  doute  par  suite  d’une  erreur  de  la  copie. 
Schelling,  p.  3,  5a,  prétend  que  præscriptio  est  une  correction 
d’invention  moderne , et  que  probatio  est  l’ancienne  et  la 
bonne  leçon.  J’aurais  désiré  qu’il  eût  cité  ses  autorités  ; pour 
moi,  je  n’ai  jamais  trouvé  t\uc  præscriptio,  savoir,  dans  deux 
manuscrits,  l’un  de  la  bibliothèque  de  Berlin,  l'autre  de  ma 
bibliothèque,  dans  la  glose  memoria  de  Johannes  Andréa1, 
et  dans  les  éditions  de  1473,  1477,  i479>  *48a.  D’ailleurs 
l’ensemble  du  texte  réclame  præscriptio. 


Digitized  by  Google 


;j2j 


CHAPITRE  111. 


eût  toujours  fallu  , pour  les  dîmes  dans  un  dio- 
cèse étranger, une  possession  immémoriale,  sans 
égard  à l’existence  ou  à l’absence  d’un  titre. 
Notre  texte  s’écarte  donc  du  droit  romain  moins 
par  l’admission  du  temps  immémorial  que  par  l’ad- 
mission de  la  possession  de  4o  ans  avec  un  titre. 
Dans  tous  les  cas  , et  c’est  ici  le  point  capital,  on 
ne  saurait  dire  que  le  droit  canon  ait  établi, pour  le 
temps  immémorial,  un  principe  entièrement  nou- 
veau et  différent  des  principes  du  droit  romain. 

Les  lois  de  l’Empire  mentionnent  souvent  le 
temps  immémorial,  et  toujours  comme  moyen 
d’acquérir  en  droit  public.  Ainsi,  la  bulle  d’or 
parle  du  temps  immémorial  à côté  des  anciens 
privilèges  accordés  par  les  empereurs  et  les  rois 
à leurs  sujets  bohémiens,  pour  les  soumettre 
exclusivement  à la  juridiction  des  tribunaux  bohé- 
miens (e). 

lin  recez  de  l'Empire,  de  t548,  garantit  aux 
membres  de  l’Empire  la  franchise  des  tributs  im- 
périaux , lorsque  l’on  ne  peut  pas  établir  que  de 
mémoire  d’homme  ils  aient  payé  ces  tributs  (/"). 
Plus  tard,  cette  disposition  a été  confirmée  par 
un  autre  recez  de  l’Empire  (g). 

(r)  Aurea  Butta,  cap.  S,  § i,  « a ternpore  cujus  contrarii 
hodie  non  existit  memoria.  » — Texte  allemand  : ■ von  der 
r.it,  da  wedir  hut  bis  dagis  keiu  gedenckin  ist.  » 

(/)  Recez  de  1 548,  S 56,  § 5g  et  § 6.',. 

(g)  Recez  impérial  de  1676,  § io5. 
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Si  l’on  combine  ces  dispositions  des  législations 
modernes  avec  les  règles  du  droit  romain,  on 
obtient,  pour  l’application  du  temps  immémo- 
rial, le  principe  suivant  : 

Dans  tous  les  cas  , ou  le  temps  détermine  l'ac- 
quisition d’un  droit  public,  ou  pour  un  parti- 
culier , l’exemption  d’un  pareil  droit,  et  dans 
ces  cas  seulement  le  temps  immémorial  est 
exigé. 

Cela  nous  explique  pourquoi  cette  institution, 
qui  en  droit  romain  occupe  une  place  secon- 
daire , a,  depuis  le  moyen  âge  , trouvé  de  nom- 
breuses et  importantes  applications  (A).  En  elTet, 
à partir  de  celte  époque , plusieurs  droits  publics 
ayant  passé  dans  le  domaine  du  droit  privé,  il 
s’est  opéré  une  fusion  entre  les  deux  droits, 
surtout  en  ce  qui  touche  les  rapports  commu- 
naux. — En  droit  romain,  nous  trouvons  deux 
cas  où  le  temps  immémorial  agit  indépendam- 
ment de  toute  possession  privée (§  196),  puis  un 
troisième  cas  (§  197),  où,  comme  dans  ceux  bien 
plus  nombreux  du  droit  moderne  (§  198),  l’effi- 
cacité du  temps  immémorial  se  rattache  à l’exis- 
tence d’une  possession  privée.  Nous  pouvons 
donc  aujourd’hui  poser  comme  condition  de  ce 
droit  une  possession  proprement  dite.  Mais 
comme  il  faut  tenir  compte  des  deux  cas  du 

(A)  Kress,  p.  58-6 1,  énumère  beaucoup  «le  cas  où  celle 
règle  a été  appliquer  à partir  «lu  douzième  siècle. 
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droit  romain  dont  j’ai  parlé  tout  à l’heure,  où  la 
possession  n’exerce  aucune  influence,  j’ai  dû 
rejeter  comme  désignation  générale  de  cette  ins- 
titution l’expression  de  possession  immémo- 
riale. 

La  pratique  a en  général  été  d’accord  avec  ces 
doctrines  , quoiqu’on  ne  doive  pas  s’attendre  à 
trouver  ici  une  conformité  rigoureuse.  La  dévia- 
tion la  plus  grande  des  vrais  principes  a été  l’ap- 
plication si  fréquente  du  temps  immémorial  aux 
servitudes  ($  197). 

Les  auteurs  qui  ont  écrit  sur  la  pratique  ont 
de  tout  temps  critiqué  cette  institution,  et  sou- 
vent eu  des  termes  fort  vifs  (1).  D'un  autre  côté, 
un  auteur  moderne  s’est  levé  pour  sa  défense 
et  l’a  beaucoup  vantée  (4).  Peut-être  y a-t-il  moyen 
de  concilier  ces  diverses  opinions.  En  droit  pu- 
blic, le  temps  immémorial  est  indispensable 
iq5),  et,  quoi  que  puissent  dire  les  juriscon- 
sultes , il  s’ouvrira  un  chemin  dès  que  la  néces- 
sité s’en  présentera.  Nous  le  retrouverions  aussi 
en  droit  privé,  si  partout  des  prescriptions  fixes 
et  courtes  ne  répondaient  bien  mieux  aux  besoins 
à satisfaire.  Quiconque  en  effet , soit  dans  la  pra- 
tique judiciaire,  soit  dans  la  discussion  de  ses 

(<)  Ludewig,  opuscula  misccllit,  1. 1,  |>.  f>o8-5u  ; Ncllor, 
l>.  1 17.  Surtout  la  critique  tirée  d’une  dissertation  de  Senc- 
kenberg  et  citée  textuellement  dans  Schelling,  p.  io3. 

(/■)  Gôschel  lerstrente  Blàtter,  Th.  I,  p.  373-378. 


Digitized  by  Google 


ORIGINE  ET  FIN  DES  RAPPORTS  OK  DROIT. 

intérêts,  a connu  par  expérience  le  temps  im- 
mémorial , ne  peut  douter  que  toute  prescrip- 
tion déterminée  ne  lui  soit  bien  préférable,  et 
l’on  va  voir  tout  à l’heure  que  dans  l’application 
il  ne  saurait  être  exempt  de  beaucoup  d’ar- 
bitraire et  d’incertitude.  Pour  déclarer  cette  ins- 
titution bienfaisante  ou  indispensable,  il  faut  la 
comparer  à l’absence  de  toute  prescription  ; or, 
voilà  ce  qui  n’existe  pas  en  droit  privé. 

Les  législateurs  modernes  ont  agi  sous  l’in- 
fluence de  ces  idées.  Ainsi , le  Code  civil  français 
rejette  entièrement  le  temps  immémorial , car  il 
déclare  imprescriptibles  les  servitudes  qui  s’ac- 
quéraient autrefois  par  une  possession  immémo- 
riale (/).  Le  Code  prussienne  l’a  pas  non  plus  ad- 
mis. Seulement  dans  certains  cas,  où  , d’après  le 
droit  commun  , le  temps  immémorial  serait  ap- 
plicable, le  Code  prussien  l’a  remplacé  par  des 
prescriptions  déterminées,  mais  très  - longues. 
Ainsi,  après  une  possession  de  5o  ans,  l’exempt  ion 
d’impôts  est  réputée  régulièrement  acquise  (m). 
Il  en  est  de  même  pour  la  possession  de  la  no- 
blesse quand  elle  existait  dès  1740,  ou  qu’elle  a 
duré  sans  interruption  pendant  4 4 ans  («). 

(/)  Code  civil,  art.  691. 

(m)  A.  I..  R. , I,  9,  S 655-65g. 

(«)A.  L.  R.,  11,9,  § 18,  >9- 
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§ CXC1X.  — VI.  Le  temps.  6.  Temps  immémorial. 

— Application. 

Après  avoir  posé  historiquement  les  bases  de 
celte  institution  , il  me  reste  à étudier  sa  nature 
pratique.  Ainsi  donc,  il  s’agit  de  déterminer  avec 
exactitude  les  deux  points  suivants  : Première- 
ment dans  quel  cas,  secondement  de  quelle  ma- 
nière s’applique  cette  institution? 

Quant  au  premier  point,  d’après  le  principe 
que  j’ai  établi  plus  haut  (§  198),  le  temps  immé- 
morial ne  s’applique  jamais  aux  matières  de 
pur  droit  privé.  Ainsi  , notamment , il  ne  s’ap- 
plique pas  aux  servitudes;  la  possession  de  10 
ans  le  rend  tout  à fait  inutile.  — 11  ne  s’applique 
pas  non  plus  au  droit  dégagé  ni  aux  obligations, 
et  il  ne  serait  pas  superflu  , puisque  ce  que  j’ai 
désigné  sous  le  nom  de  Ersitzung  ( voy.  § 177), 
n’a  jamais  lieu  en  pareilles  matières;  mais  on  a 
vu  quelebesuin  ne  s’en  faisait  nullement  sentir. 
Ainsi  donc,  le  droit  de  gage  et  les  obligations  11e 
sont  soumises  qu’à  la  prescription;  le  temps  im- 
mémorial leur  est  tout  à fait  étranger.  — Quant 
aux  charges  réelles  du  droit  germanique  si  nom- 
breuses et  si  importantes,  il  faut  faire  la  distinc- 
tion suivante.  Celles  que  l’on  doit  considérer 
comme  de  simples  modifications  de  la  propriété 
du  fonds,  s’acquièrent  comme  les  servitudes  ro- 
maines par  une  possession  de  10  ou  de  20  ans, 
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et  n’ont  rien  de  commun  avec  le  temps  immé- 
morial. Celles  au  contraire  qui  reposent  sur  un 
rapport  de  dépendance,  ce  qui  rentre  toujours 
dans  le  droit  public  , s’acquièrent  uniquement 
par  une  possession  immémoriale  (a). 

L’application  du  temps  immémorial  se  borne 
donc  à la  possession  privée  des  droits  qui , par 
leur  caractère,  appartiennent  au  droit  public. 
Mais  alors  son  application  est  générale  toutes  les 
fois  que,  d’après  la  constitution  particulière  de 
l’État,  les  droits  dont  il  s’agit  peuvent  s’acquérir 
par  titres,  c’est-à-dire  un  contrat  ou  un  privilège. 
Sous  cette  condition,  la  possession  immémoriale 
supplée  à l’absence  du  titre  , autrement  elle  ne 
serait  d’aucun  effet  (b). 

J’ai  dit  plusbautqueietemps  immémorial  sup- 
pléait aux  prescriptions  déterminées,  et  là-dessus 
on  demandait  si  letemps  immémorial  supplée  aux 
conditions  de  la  prescription,  ou  s’il  s’applique  à 
des  objets  imprescriptibles  de  leur  nature  (§195). 
Maintenant  nous  pouvons  répondre  que  ce  n’est 
pas  l’absence  des  conditions  de  la  prescription  , 
mais  la  nature  de  l’objet  qui  détermine  l’applica- 
tion du  temps  immémorial.On  peut  donc  poser  en 
principe  que,  suivant  la  nature  de  l’objet,  tantôt 
la  prescription  ordinaire,  tantôt  le  temps  immé- 
morial est  seul  applicable,  et  chacune  de  ces  insti- 
tutions est  exclusivede  l’autre.  Le  droit  canon  fait 

(a)  Kichhom,  Deutsches  Privotrecht.  § 1 63,  1G4. 

(b)  Neller,  p.  70  ; Pfeiffer,  § ai,  aa,  a'i. 
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à ce  principe  une  exception  unique,  lorsqu'une 
prescription  est  opposée  à une  église  contraire- 
ment aux  règles  de  la  constitution  de  l’Église  : en 
pareil  cas,  s’il  y a un  titre,  on  applique  la  prescrip- 
tion ordinaire,  et  s’il  n’y  a pas  de  titre,  le  temps 
immémorial  supplée  à son  absence  (§  198). 

On  a demandé  si  ce  qu’on  appelle  une  res 
rnerœ  facultatis  peut  s’acquérir  par  le  temps  im- 
mémorial. Celle  question  doit  se  résoudre  né- 
gativement, par  cela  seul  qu’il  s’agit  d’un  rapport 
de  droit  purement  privé.  Tel  est  le  cas  où  un 
bail  ordinaire  s’étant  continué  tacitement  pen- 
dant plusieurs  générations  , le  fermier  oppose  la 
prescription  immémoriale  au  propriétaire  qui 
veut  prendre  un  autre  fermier;  de  même,  lors- 
que les  habitants  d’un  village  se  sont  depuis 
un  temps  immémorial  constamment  appro- 
visionnés dans  une  maison  de  commerce  dont 
la  raison  sociale  n’a  pas  changé,  et  que  l’on 
prétend  les  empêcher  de  s’approvisionner  ail- 
leurs. — Mais  il  y a ici  une  raison  encore  plus 
décisive,  et  qui  exclurait  le  temps  immémorial, 
s’il  était  applicable  aux  rapports  du  pur  droit 
privé.  En  pareils  cas,  celui  (pii  invoquerait  le 
temps  immémorial  devrait  établir  sa  possession 
(§  198),  c’est-à-dire  que  les  avantages  dont  il  a 
joui  n’étaient  pas  accidentels  et  arbitraires,  mais 
constituaient  l’exercice  d’un  droit.  Or,  cette  con- 
dition essentielle  manquant  toujours,  il  ne  peut 
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être  question  du  temps  immémorial  (c ).  Une  dé- 
cision absolument  semblable  du  droit  romain 
met  cela  hors  de  doute.  L’interdit  de  itinere  ap- 
partient à celui  qui,  dans  le  cours  tle  la  der- 
nière année,  a usé  du  chemin  pendant  trente 
jours  différents.  Mais  on  ajoute  que  cet  usage 
doit  avoir  le  caractère  d’un  droit  exercé,  car  s’il 
était  simplement  de  fait,  il  ne  donnerait  pas  lieu 
à l’interdit  (d).  Telle  est  précisément  la  distinc- 
tion qui,  dans  les  cas  cités  tout  à l’heure,  em- 
pêche l’application  du  temps  immémorial.  — Si 
l’exclusion  ressort  de  la  nature  même  du  temps 
immémorial,  on  ne  doit  point  voir  ici , avec  plu- 
sieurs auteurs,  une  exception  toute  positive, 
sans  laquelle  le  temps  immémorial,  dont. suivant 
ces  auteurs,  l’application  est  illimitée,  embrasse- 
rait également  les  res  rnenr  facuhntis. 

Maintenant,  comment  s’applique  le  temps  im- 
mémorial ? Pour  répondre  à celte  question , il 
suffit  de  développer  la  définition  donnée  plus 
haut  (§  it)5).  U faut,  pour  établir  le  temps  im- 
mémorial, le  concours  de  deux  générations  , ou 
il  faut  que  la  génération  actuelle  ait  toujours 

(c)  Pufendorf,  I,  i5i,$g;  Thibaut,  p.  184, 1 85;  Pfeiffer, 
S 3,  4- 

(d)  L.  1,  §6,  de  itin.  (XL11I,  19);  L.  7,  cod.  • Si...  com- 
itieavit  aliquis,  non  tainen  tamquam  id  sun  jure  focerct , sed  si 
prohibrretur  non  facturus  : inutile  est  ei  interdiction...  nam 
nt  hoc  interdiction  competiit,/«#  fundi pn.tsedissr  opoiict. 
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connu  l’étal  de  choses  existant  , et  que  la  géné- 
ration précédente  n’ait  laissé  aucun  souvenir 
d’un  étal  de  choses  différent.  Aussi,  dans  le  fait 
du  temps  immémorial , il  y a deux  parties,  l’une 
positive,  l’autre  négative;  chacune  d’elles  doit 
être  prouvée,  et  l’on  peut  opposer  la  preuve  con- 
traire (e).  Tel  est  le  développement  complet  de 
la  pratique  moderne;  mais  elle  repose  sur  les 
deux  textes  suivants  du  droit  romain,  tous  deux 
relatifs  à l 'actio  aquœ pluvier. 

L.  a , § 8.  De  aqua  pluv.  (XXXIX.  3).  (Paulus). 

Idem  Labeo  ait,  cuni  quærilur  an  memoria 
exslel  facto  opéré...  suffîcere...  si  factum  esse  non 
ambigatur:  nec  utique  necesse  esse,  superesse 
qui  meminerint,  verum  etiam  si  qui  audierint 
eos , qui  memoria  te  nue  ri  ut. 

Ici  la  preuve  et  la  preuve  contraire  ne  sont 
pas  bien  distinguées,  ce  qui  n’a  qu’une  impor- 
tance secondaire;  mais  les  faits  essentiels  sont 
désignés  très-exactement.  Le  temps  immémorial 
n’existe  pas  dès  qu’un  contemporain  a vu  établir, 
en  vertu  d’une  volonté  privée,  l’état  de  choses 
litigieux  , ou  s’il  connaît  le  fait  d'après  le  témoi- 
gnage d’un  témoin  oculaire.  — Les  deux  géné- 
rations sont  clairement  exprimées.  Il  faut  que  le 
témoin  ait  connaissance  personnelle  du  fait,  ou 
du  moins  qu’il  l’ait  apprise  de  la  bouche  d’un 
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autre , ayant  lui-même  celte  connaissance  per- 
sonnelle. Il  ne  suffirait  pas  que  le  plus  âgé  ait 
raconté  ce  qu’il  aurait  entendu  dire  à ses  an- 
cêtres. 

L.  28,  de  probat.  (XXII.  3).  ( / ). 

....  («•)  sed  cum  omnium  hæc  est  opinio,  nec 
audisse,  nec  vidisse,  cum  id  opus  fieret , neque 
ex  eis  audisse  , qui  vidissent  aut  audissent  (h)  : 
et  hoc  infinité  simili  ter  sursurn  versuni  nccidit  : 
lnm  meinoriam  operis  facti  non  exstare  (/). 

if)  Labeo,  lib.  VII  ; Pithaiion  a Paulo  Epitomatorùm. 
C'.ette  inscription  a son  importance  en  ce  quelle  nous  mon- 
tre que  les  deux  textes  sont  des  mêmes  auteurs  (Paul  extrait 
de  Labcon),  ce  qui  constitue  pour  nous  une  nouvelle  obli- 
gation de  les  concilier. 

{g)  La  première  moitié  du  texte  est  confuse  et  en  partie 
altérée.  On  trouve  de  riches  matériaux  pour  la  critique  de 
ce  texte  dans  Gliick,  vol.  XXI,  p.  4o5-4aa.  La  décision  pro- 
prement dite  est  conteuue  dans  le  passage  que  je  transcris. 

(/O  Ici,  comme  dans  le  membre  de  phrase  qui  précède, 
audisse  ne  désigne  pas  la  narration  d’un  événement  ancien , 
mais  un  fait  contemporain  que  le  témoin  connaît  d’après  de 
sûrs  renseignements,  sans  l’avoir  vu  de  ses  yeux. 

(i)  On  lit  dans  le  manuscrit  de  Florence  et  dans  la  Vulgate  : 
rum  memoria  operis  facti  non  exstaret,  ce  qui  ne  donne  pas 
un  sens  satisfaisant.  La  leçon  adoptée  ici  fait  de  ce  membre 
de  phrase  une  conclusion,  et  pour  la  première  fois  établit 
une  liaison  satisfaisante  entre  le  commencement  et  la  fin  du 
texte.  Cette  leçon  se  trouve  dans  l’éd.  Paris,  Chevallon,  1 5a8, 
fol.,  pour  laquelle  on  a consulté  des  manuscrits.  Les  varian- 
tes accidet , acciderel,  accident,  sont  moins  importantes.  Ac- 

34. 
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Ce  texte  s’accorde  parfaitement  avec  celui  qui 
précède  jusqu’à  ces  mots  : et  hoc....  accidit , d’où 
il  semblerait  que  l’on  peut  opposer  au  temps 
immémorial  l’existence  d’une  tradition  remon- 
tant à plusieurs  générations.  Je  reviendrai  là- 
dessus  quand  je  parlerai  de  la  preuve  contraire 
<'§  aoi). 

§ CC.  — VI.  Le  temps.  6.  Temps  immémorial. 

Application.  (Suite.) 

Je  vais  maintenant  développer  les  règles  re- 
latives au  mode  de  l’application , tant  pour  la 
preuve  que  pour  la  preuve  contraire;  et  je  crois 
devoir,  à cet  effet,  suivre  l’ordre  des  divers  gen- 
res de  preuves. 

Le  moyen  de  preuve  le  plus  ordinaire  et  le 
plus  efficace  est  la  production  de  témoins  que 
l’on  interroge,  tant  sur  leurs  souvenirs  person- 
nels que  sur  les  traditions  du  passé. 

D’après  leurs  souvenirs  personnels,  ils  doivent 
attester  que  l’étal  actuel  existe  depuis  une  gé- 
nération; et  tel  est  le  côté  positif  de  la  preuve 
(§  199)-  Maintenant  que  faut-il  entendre  par 
une  génération,  et  quel  espace  de  temps  doit 
embrasser  la  déposition  des  témoins?  Là-dessus 
les  opinions  sont  partagées;  mais  on  doit  adop- 

cidit  me  paraît  nécessairement  amené  par  les  mots  qui  pré- 
cèdent, 1 hæc  est  opinio.  » 


Digilized  by  Google 


ORIGINE  ET  FIN  UES  RAPPORTS  DE  DROIT.  533 
1er  celle  qui  exige  au  moins  4o  années  («).  Elle 
se  fonde  d’abord  sur  le  texte  du  droit  canon, 
qui,  avec  un  litre,  exige  une  possession  de  4° 
ans,  et  à défaut  de  titre  une  possession  immémo- 
riale (b)  : ainsi  donc,  il  ne  faut  pas  moins  de  4° 
ans,  et  le  surplus  rentre  dans  la  partie  négathe 
de  la  preuve.  Cette  opinion  se  fonde,  en  outre, 
sur  les  textes  du  droit  romain,  où  vrtustas  est 
pris  pour  l\o  ans  (§  196,  //);  car  ainsi  ces  textes 
se  trouvent  d’accord  avec  ceux  où  vetuslas  dé- 
signe le  temps  immémorial.  La  jurisprudence 
des  tribunaux  saxons  exige  un  délai  saxon, c’est- 
à-dire  3i  ans,  6 mois  et  3 jours  (r).  Mais  ce  dé- 
lai doit  être  rejeté  comme  inférieur  aux  4*>  an- 
nées exprimées  par  le  droit  canon.  D’autres 
pensent  que  le  délai  doit  varier  suivant  les  cir- 
constances, et  toujours  dépasser  le  temps  des 
diverses  prescriptions;  ainsi , dans  les  cas  ordi- 
naires, le  délai  devrait  excéder  3o  ans,  contre 
l’Église  4o  ans,  et  contre  le  pape  100  ans  ( tl ). 
('.elle  doctrine  11e  contredit  pas  le  texte  du  droit 
canon  (note  b );  car  si  ce  texte  exige  plus  de  4o 
ans,  c’est  qu’il  s’agit  d’une  prescription  contre 
l’Église,  et  la  prescription  ordinaire  serait  pré- 
cisément de  4o  ans.  Néanmoins,  celte  doctrine 

(«)  Netter,  p.  96-100. 

(h)  C.  1,  île  præser.  in  VI  (vov.  plus  haut,  § 198). 

(c)  Kinil,  Ohserv.  forcnscs,  t.  III,  C.  6i. 

(i fj  Unterholzner,  $ 1JJ8,  i5o;  Pfeiffer,  p.  aa-a4)  p.  5a. 
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doit  être  rejetée  pour  plusieurs  motifs.  D’abord 
le  temps  immémorial  s’applique  presque  toujours 
à des  rapports  de  droit  en  dehors  des  prescrip- 
tions ordinaires  (§  199), qui,  dès  lors,  11e  peuvent 
lui  servir  de  mesure;  ensuite,  les  expressions 
employées  par  les  sources  pour  désigner  le  temps 
im  mémorial  ( velus  tas  et  cjuod  memoriam  excedit), 
n’indiquent  nullement  une  durée  relative  et  va- 
riable suivant  les  diverses  prescriptions , mais 
une  durée  absolue,  n’ayant  d’autres  limites  que 
le  souvenir  des  hommes;  enfin,  dans  cette  opi- 
nion, il  faudrait  contre  l’Église  romaine  plus  de 
100  ans,  et  cependant  100  ans  excèdent  déjà 
deux  générations. 

La  durée  du  délai  détermine  également  l’âge 
des  témoins.  D’après  une  opinion  très-répandue, 
ils  devraient  avoir  54  ans,  parce  que,  dit-on, 
l’intelligence  n’étant  pas  développée  avant  l’âge 
de  puberté,  il  faut  ajouter  aux  4°  ans  les  i4 
années  de  l’enfance.  Mais  cette  opinion  11’a 
d’autre  fondement  qu’une  supposition  tout  à fait 
gratuite;  et  il  suffit  que  les  témoins  soient  âgés 
de  5o  ans  ( e ).  Il  arrive  fréquemment  que  les  té- 
moins ne  peuvent  pas  tous  donner  des  rensei- 
gnements sur  l’ensemble  des  4*>  années,  et  que 
l’on  est  obligé  de  combiner  des  témoignages  re- 
latifs à diverses  époques.  Pour  les  époques  moins 

(e)  Pufendorf,  I,  i5i,  § 4,  5,  6;  Pfeiffer,  S >3. 
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auciennes,  on  peut  admettre  des  témoins  moins 

âgé*  (/>• 

Lorsque  la  déposition  des  témoins  embrasse 
la  totalité  du  délai,  ici,  comme  dans  les  questions 
de  fait  en  général,  deux  témoins  suffisent.  Plu- 
sieurs auteurs  ont  cru  que  ces  mois  de  Labéon  : 
ci  tnt  omnium  hœc  est  opinio  ( § 199),  désignaient 
un  bruit  général,  une  opinion  publique,  et 
qu’ainsi  il  fallait  entendre  un  grand  nombre  de 
témoins,  ou  interroger  les  vieux  témoins  sur 
l’existence  de  cette  opinion  publique.  Mais  le  mot 
omnium  s’applique  uniquement  aux  témoins  en- 
tendus, quel  que  soit  leur  nombre;  et  la  seule 
chose  à prouver  est  la  continuité  de  la  posses- 
sion actuelle , sans  aucun  égard  à l’opinion  gé- 
nérale (g ). 

Les  témoins  doivent,  en  outre,  établir  ce  fait 
négatif,  que  jamais  ils  n’ont  entendu  aucune 
personne  appartenant  à la  génération  précédente 
mentionner  un  état  de  choses  différent.  Plusieurs 
ont  cru  à tort  que  cela  se  rapportait  à la  possi- 
bilité de  la  preuve  contraire  (//);  mais  celui  qui 
demande  l’enquête  doit  lui-même  interroger  les 
témoins  sur  ce  fait  négatif,  autrement  la  preuve 
serait  incomplète  (t). C’est  uneerreurplus  grande 

(/)  Pfeiffer,  S y- 

(g)  Pfeiffer,  p.  47,  54 . 

(A)  Pufendorf,  II,  54;  Unterliolxner,  S i5o. 

(/)  Pfeiffer,  § 10, 
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encore  de  penser  que,  relativement  à ce  temps 
ancien,  les  témoins  doivent  avoir  recueilli  de 
leurs  prédécesseurs  une  tradition  positive  sur 
l’état  de  choses  litigieux  (X*);  on  aurait  alors  à 
discuter  le  nombre  et  les  qualités  de  ces  témoins 
décédés  : discussion  tout  à fait  superflue  d’a- 
près la  doctrine  <| ue  j’expose  (/). 

On  peut  compléter  la  preuve  par  témoins  en 
justifiant  que,  dans  un  procès  antérieur  relatif 
à la  possession,  la  possession  a été  reconnue 
et  protégée.  Non-seulement  un  pareil  jugement 
tranche  la  question  de  possession  pour  le  temps 
où  il  a été  rendu  , et  est  une  très-forte  présomp- 
tion pour  le  temps  postérieur,  mais  les  déposi- 
tions de  témoins  qui  lui  servent  de  base  peuvent 
aussi  être  invoquées  pour  les  temps  antérieurs  (///.). 

La  question  de  savoir  si  les  documents  peu- 
* vent  être  admis  comme  moyens  de  preuve,  est 
très-controversée  («).  Quand  la  preuve  par  té- 
moins est  demeurée  incomplète  pour  certaines 
parties  du  délai,  on  peut  très-bien  invoquer  des 
documents  comme  très-propres  à établir  la  pos- 
session à une  époque  déterminée.  11  est  rare  que 

(/t)  Ainsi  Schelling,  p.  i3o-i3a. 

(/)  Cette  opinion  est  soutenue  par  Pufendorf,  I,  i5i,  § 3, 
7,  et  Pfeiffer,  § 1 1. 

(/»)  Pfeiffer,  p.  53,  5/(. 

(/i)  Struben,  Bedenken,  IV,  i,  et  Pfeiffer,  § i/i,  admettent 
la  preuve  par  titres. 
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des  documents  puissent  seuls  fournir  une  preuve 
complète;  néanmoins,  cela  arrive  quelquefois: 
si,  par  exemple,  des  registres  bien  tenus  cons- 
tatent des  pavements  réguliers  continués  pen- 
dant deux  générations,  c’est-à-dire  80  ans  (o). 
Pour  la  partie  la  plus  éloignée  de  cette  période, 
il  ne  serait  pas  même  nécessaire  d’établir  la  con- 
tinuité des  payements;  car  des  documents  de 
ce  genre,  même  incomplets,  inspirent  toujours 
plus  de  confiance  que  des  traditions  orales , 
quand  il  s’agit  d’un  temps  aussi  éloigné. 

La  question  de  savoir  si  le  serment  doit  être 
admis  comme  moyen  de  preuve,  est  également 
controversée  (p).  On  ne  saurait  douter  qu’il  ne 
puisse  être  admis  comme  complément  lorsque 
la  preuve  est  incomplète,  ou  que  les  dépositions 
des  témoins  n’embrassent  pas  certaines  parties 
du  délai.  Déplus,  un  plaideur  peut  alléguer  que 
son  adversaire  ne  sait  ni  ne  croit  que  l’état  de 
choses  actuel  ait  subsisté  sans  interruption  pen- 
dant deux  générations,  et  lui  déférer  le  serment 
sur  ce  point.  La  possession  pendant  cette  pé- 
riode est,  comme  question  défait,  très-bien  ap- 

(o)  Au  sujet  de  la  preuve  par  témoins,  il  ne  peut  être 
< | tics t ion  de  ta  plus  longue  durée  de  la  vie  humaine,  puisqu'il 
s'agit  ici  d’une  tradition  négative  pour  laquelle  on  n’exige 
aucun  laps  de  temps  déterminé. 

(p)  Pufendorf,  Observ.  II,  55,  admet  le  serment. — Pfeif- 
fer, $ i5,  y trouve  plus  de  difficulté. 
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propriée  à la  délation  du  serment.  Mais  ce  genre 
de  preuve  est  toujours  dangereux  pour  celui  qui 
la  demande;  car  un  adversaire,  même  de  bonne 
foi , peut  très-bien  prêter  un  semblable  serment. 

En  matière  d 'Ersitzung,  la  possession  peut 
aussi  avoir  passé  par  diverses  successions;  et 
celui  qui  invoque  la  possession  doit  prouver  ces 
successions,  à moins  que  son  adversaire  ne  les 
reconnaisse  volontairement.  La  nécessité  de 
cette  preuve  se  présente  bien  plus  souvent  pour 
le  temps  immémorial  que  pour  Y Ersitzung,  et 
même,  à moins  qu'il  ne  s’agisse  de  personnes 
juridiques,  elle  est  inévitable;  caron  ne  conce- 
vrait guère  que  le  possesseur  actuel  eût  possédé 
- pendant  deux  générations.  Sous  ce  rapport  , on 
peut  dire  qu’un  titre  est  quelquefois  nécessaire 
pour  le  temps  immémorial , tandis  qu’il  y aurait 
contradiction  dans  les  termes  à exiger  un  titre 
pour  l’origine  de  la  possession  (y). 

La  preuve  contraire  porte  sur  tous  les  faits  qui 
constituent  le  temps  immémorial  (r).  Ainsi,  elle 
a pour  but  d’établir  ou  que  la  possession  a com- 
mencé dans  le  cours  des  deux  dernières  généra- 
tions, ou  qu’elle  a été  interrompue  pendant  cette 
même  période  (s),  ou  enfin  qu’il  a existé  un  état 

(q)  Pfeiffer,  § 8. 

(r)  La  preuve  contraire  est  mi  point  très-bien  traité  dans 

Pfeiffer,  § 16-18.  * 

.(j)  Wcrnher,  p.  17  H,  n'adinct  pas  \' interruptio,  parce  que  le 
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île  choses  autre  que  l’état  actuel.  Ici,  les  moyens 
île  preuve  n’offrent  point  d’incertitude,  car  les 
faits  à établir  sont  presque  toujours  des  faits 
particuliers  et  passagers.  On  peut  donc,  comme 
pour  toute  espèce  de  preuve,  avoir  recours  aux 
témoins  (/),  aux  documents  et  à la  délation  du 
serment. 

C’est  à tort  que  plusieurs  auteurs  admettent 
pour  la  preuve  contraire  les  faits  suivants: 

i)  Le  simple  trouble  apporté  à la  possession, 
et  qui  peut  résulter,  entre  autres  choses,  dans 
des  actes  de  copropriété  faits  par  un  tiers  («). 

a)  L’introduction  d\tne  instance  pendant  les 
deux  générations.  Si  l’instance  est  périmée,  elle 
n'interrompt  pas  le  temps  immémorial;  si,  au 
contraire,  elle  se  poursuit,  son  commencement, 
comme  en  matière  de  prescription,  détermine 
l’époque  à partir  de  laquelle  on  doit  compter  les 
deux  générations^). 

temps  immémorial  n’engendre  pas  une  prescription  vérita- 
ble. C’est  là  un  argument  fondé  plutôt  sur  les  mots  que  sur 
la  réalité  des  choses.  Il  n’en  demeure  pas  moins  certain  que 
l’interruption  de  la  possession  une  fois  prouvée,  cette  preuve 
détruit  le  fait  allégué  de  la  possession  pendant  deux  géné- 
rations. 

(/)  Pfeiffer,  p.  7 4.  Il  combat  avec  raison  la  doctrine  de 
Neller,  p.  <p,  qui  prétend  qu’un  seul  témoin  suffit  pour  faire 
une  preuve  complète. 

(«)  Pfeiffer,  § 5. 

(v)  Thibaut,  p.  186  ; Pfeiffer,  p.  Arndts,  p.  i58. 
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3)  La  ma  la  Jules , impossible  en  pareil  cas; 
de  sorte  que  la  prescription  générale  du  droit 
canon,  relative  à cet  objet,  11’cst  point  suscepti- 
ble d’application.  En  effet , la  mata  /ides  est  la 
conscience  d’une  injustice  réelle.  Si  l’on  peut 
établir  l’illégalité  de  la  possession , on  connaît 
son  origine,  et  dès  loi'selle  n’est  point  immémo- 
riale. Sans  doute  le  possesseur  peut , en  se  trom- 
pant sur  la  nature  de  sa  possession  , la  croire  il- 
légale ; mais  une  semblable  croyance  ne  constitue 
pas  la  ma  la  fuies  («'). 

La  question  la  plus  controversée  est  celle  de 
savoir  si  la  preuve  contraire  doit  embrasser  aussi 
le  temps  antérieur  aux  deux  générations.  Je  ne 
pourrai  donner  une  solution  satisfaisante  tle 
cette  question  qu’après  avoir  déterminé  les  effets 
spéciaux  du  temps  immémorial. 

§ CCI. — VI.  Le  temps.  6.  Temps  immémorial.  Ap- 
plication. (Suite.) 

De  toutes  les  questions  qu’a  soulevées  le  temps 
immémorial , il  n’en  est  pas  de  plus  controversée 
que  celle  touchant  son  caractère  pratique  et  la 
nature  véritable  de  son  action.  Elle  a fait  naître 
les  deux  opinions  suivantes  : 

Les  uns  pensent  que  le  temps  immémorial  est 

(«■)  Thibaut,  p.  187  ; Pfeiffer,  § 7.  — L'opinion  <|ue  sou- 
tient Netter,  p,  109,  est  fausse. 
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une  prescription  vérilable;  que,  semblable  à 
l’usucapion  el  à la  prescription  des  actions,  il 
modifie  réellement  l’état  du  droit  et  procure  un 
accroissement  de  richesse  au  moyen  d’un  nou- 
veau droit  acquis  (fl). 

D’autres  voient , dans  le  temps  immémorial, 
une  simple  présomption,  qu’à  une  époque  très- 
reculée  un  droit  a été  réellement  acquis , mais 
(pie  cette  acquisition  est  tombée  en  oubli;  dès 
lors  le  temps  immémorial  ne  change  pas  l’état 
actuel  du  droit,  mais  supplée  à la  preuve  d’un 
changement  antérieur  (b). 

Les  partisans  de  la  première  opinion  se  fon- 
dent sur  ce  que  la  définition  générale  de  la  pres- 
cription convient  très-bien  au  temps  immémo- 
rial (§  178),  et  que  le  droit  canon  le  désigne  sous 
le  nom  de  prœscriptio  (§  198).  Mais  cette  défini- 
tion générale  doit  être  elle-même  rejetée,  car 
rien  ne  la  justifie,  et  la  dénomination  employée 
par  le  droit  canon  sous  l’influence  d’une  phra- 
séologie inexacte  ne  prouve  rien  quant  à la 
nature  de  l’institution. 

Voici  maintenant  des  raisons  décisives  à l’ap- 
pui de  la  seconde  opinion.  Le  droit  romain  , où 
cette  institution  a pris  naissance,  ne  peut  lacon- 

(o)  Neller,  p.  1 1\  , 1 1 5 ; Unterholzoer,  § 147;  Pfeiffer, 
§ a»  «9- 

(6)  Wernher , p.  746.  Bôlimer,  § 3g.  Thibaut,  p.  1 85. 
Arndts,  p.  i3g-i4d. 
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sidérer  comme  une  espèce  d 'Ersitzung;  car,  dans 
la  plupart  des  cas  où  elle  s’applique,  il  n’v  a pas 
de  possession  qui  lui  serve  de  hase,  ni  de  droit 
privé  acquis,  mais  bien  la  confirmation  d’un 
état  de  choses  public  (§  196). — Si  l’on  eût  voulu 
effectivement  établir  une  espèce  tY  Ersitzung 
pour  les  cas  auxquels  s’applique  le  temps  immé- 
morial, 011  eut  dû  adopter  une  prescription  dé- 
terminée et  suffisamment  longue,  de  100  ans  par 
exemple,  comme  il  en  existe  plusieurs  en  droit 
canon.  Si  donc  on  exige  un  temps  indéterminé 
différent  de  toutes  les  prescriptions  connues, 
cela  nous  prouve  qu’on  a voulu  atteindre  un  but 
semblable  à celui  de  la  prescription,  fixer  des 
rapports  de  droit  incertains , mais  par  une  voie 
toute  différente.  — Enfin  , si  le  temps  immémo- 
rial changeait  l’état  actuel  du  droit,  il  faudrait 
déterminer  à quelle  époque  s’opère  le  change- 
ment ; or,  cela  est  impossible,  à moins  qu’on  11e 
veuille  prendre  pour  point  de  départ  la  mort  du 
dernier  témoin  qui  a connu  l’état  de  choses  con- 
traire (c). — Voici  donc  la  relation  véritable  qui 
existe  entre  Y Ersitzung  et  le  temps  immémorial. 
L’ Ersitzung  est,  de  sa  nature,  destinée  à établir 
un  droit  nouveau,  bien  que  souvent  elle  puisse 
servir  à garantir  contre  toute  attaque  un  droit 
depuis  longtemps  acquis,  mais  dont  la  preuve 

(c)  Arndts,  p.  I .',o. 
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s’esl  perdue.  Le  temps  immémorial,  au  contraire, 
garantit  des  droits  anciennement  acquis;  néan- 
moins, Ja  présomption  sur  laquelle  il  repose 
n’étant  point  infaillible,  il  peut  opérer  un  chan- 
gement dans  le  droit.  Mais  alors  il  a moins  d’af- 
finité avec  YErsi/zitng  qu’avec  le  jugement  d’un 
tribunal.  En  effet,  un  jugement  n’est  point  des- 
tiné à modifier  le  droit  existant , niais  à le  proté- 
ger contre  des  attaques  ultérieures  ; si,  pourtant, 
les  juges  se  sont  trompés,  il  change  l’état  réel  du 
droit  (</). 

L’intérêt  pratique  de  cette  controverse  a sou- 
vent été  mal  compris.  D’abord  si  une  loi  nou- 
velle soustrait  un  rapport  de  droit  à la  prescrip- 
tion , le  temps  immémorial  n étant  pas  une 
prescription  n’est  pas  compris  dans  la  disposition 
de  la  loi  (<?).  Néanmoins,  cette  règle  doit  s’ap- 
pliquer avec  précaution.  En  effet,  comme  il  s’agit 
uniquement  d’interpréter  la  loi  nouvelle,  la  ques- 
tion n’est  pas  de  savoir  si  le  temps  immémorial 
est  une  prescription , mais  si  le  législateur  l’a 

[d)  Arndts,  p.  1 !ti,  1^8. 

(e)  Wernher,  p.  75a;  Bôhmer,  § /,3.—  Pfeiffer,  $ ai,  sou- 
tient celte  opinion;  mais  en  cela  il  se  montre  peu  conséquent, 
puisque  lui-même  regarde  le  temps  immémorial  comme  une 
prescription  (note«).  — L’article  6g i du  code  civil  français, 
après  avoir  dit  que  certaines  servitudes  ne  peuvent  s'établir 
par  la  prescription  (§  198  /) , ajoute  que  la  possession 
même  immémoriale  ne  suffit  pas  pour  les  établir. 


Digitized  by  Google 


544  CHAPITRE  III. 

considéré  comme  tel.  — En  second  lieu  , la  resti- 
tution n’est  jamais  admise  contre  le  temps  im- 
mémorial; car  elle  s’accorde  contre  les  change- 
ments opérés  dans  l’état  du  droit,  noncontrede 
simples  présomptions.  Mais  cela  n’a  qu’une  im- 
portance secondaire;  car  toute  restitution  est 
formellement  interdite  contre  les  prescriptions 
de  3o  ans  et  au-dessus (/■). — Le  point  capital  est 
que  le  temps  immémorial,  comme  simple  pré- 
somption, admet  toujours  la  preuve  contraire, 
tandis  qu’il  ne  saurait  être  invoqué  contre  une 
Ersitzung  accomplie,  ou  contre  la  prescription 
des  actions.  Maisce  principe  important  demande 
quelques  explications , car  il  a donné  lieu  à de 
nombreuses  méprises. 

Il  ne  s’agit  point  ici  de  la  preuve  contraire  di- 
recte dont  j’ai  parlé  plus  liant  (§  aoo),  tendant  à 
établir  cpie  la  possession  que  l’on  prétend  avoir 
continuée  pendant  les  deux  dernières  générations, 
a été  interrompue.  Car  cette  preuve  une  fois  faite, 
le  temps  immémorial  n’existe  pas,  et  l’on  n’a 
point  à combattre  la  présomption  qu’il  entraîne, 
puisque  cette  présomption  n’existe  pas  non  plus. 
Cette  espèce  de  preuve  est  également  admissi- 
ble contre  l’établissement  d’une  tradition  ou 
d’une  usucapion  , qui  servent  évidemment  à l’ac- 

(/")  L.  3,  C.  de  præscr.  XX  (VII , 3f>).  Par  ce  motif  et  avec 
beaucoup  tic  conséquence,  Pfeiffer,  § an,  n'admet  pas  la 
restitution  contre  le  temps  immémorial. 
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quisilion  des  droits  (if). — On  peut  encore  moins 
prétendre  que  si  celte  preuve  contraire  directe 
n’a  point  été  fournie, et  que  le  temps  immémo- 
rial ait  été  admis  juridiquement  avec  ses  consé- 
quences, cette  preuve  peut  être  essayée  de  nou- 
veau, puisqu’il  n’y  a toujours  qu’une  simple 
présomption.  Ce  serait  là  méconnaître  l’autorité 
absolue  d’une  décision  judiciaire,  également  in- 
attaquable, soit  qu’elle  repose  sur  une  présomp- 
tion, sur  une  preuve  véritable, ou  même  sur  une 
preuve  erronée  (A). — Voici  le  vrai  sens  de  notre 
principe  : la  présomption  résultant  de  l’état  de 
choses  constaté  pendant  deux  générations  peut 
être  combattue  par  des  faits  empruntés  à une 
époque  antérieure.  Reste  maintenant  à savoir 
de  quelle  nature  doivent  être  ces  faits  pour  at- 
teindre le  but  proposé  (i). 

D’après  l’état  de  choses  non  interrompu  cons- 
taté pendant  les  deux  dernières  générations  , on 
suppose  que  dans  un  temps  antérieur,  mais  in- 
connu , cet  état  de  choses  a été  établi  juridi- 
quement. Cette  présomption  ne  saurait  être  dé- 

(g)  Pfeiffer,  S 19,  au. 

( h ) Unterholzner,  § 147;  Arndts,  p.  1 34- 

( i ) On  peut  là-dessus  consulter  Wernher,  p.  747;  Bôhmer, 
§ 4a;  Kress,  p.  35-37  , p.  11 4,  1 15  ; Neller,  p.  ua-114  ; Un- 
terholzner, § i5o;  Pfeiffer,  p.  67-71;  Arndts, p.  iGo,  qui 
tous  d’une  manière  plus  ou  moins  complète  établissent  la 
doctrine  que  je  soutiens  ici. 

IV.  35 
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truite  par  un  simple  conlrarium , c’est-à-dire,  par 
la  seule  preuve  qu’à  une  époque  antérieure  quel- 
conque un  étal  contraire  a subsisté;  car  l’origine 
du  droit  pouvant  être  postérieure  à cetteépoque, 
le  fait  allégué  ne  contredit  nullement  la  pré- 
somption. Cela  ressort  incontestablement  du  texte 
de  droit  romain  cité  plus  liant  ( § 196,  e ) , où 
nous  voyons  que  les  chemins  vicinaux  sont  ré- 
putés publics,  si  de  temps  immémorial  ils  exis- 
tent comme  chemins,  bien  que  l’on  sache  que 
le  terrain  qu’ils  occupent  ait  été  autrefois  une 
propriété  privée  (/'),  et  cpie  dès  lors  les  chemins 
n’existaient  pas.Leyser  .ajoute  l’exemple  suivant. 
Nous  voyons  dans  Tacite  que  les  Germains,  nos 
ancêtres,  11e  payaient  d’impôts  que  ceux  qu’ils 
avaient  expressément  accordés.  Si  donc  le  simple 
conlrarium  était  admis  comme  péremptoire , nul 
impôt  en  Allemagne  ne  pourrait  s’établir  par  le 
temps  immémorial , car  Tacite  nous  fournirait 
toujours  un  contrarium  antérieur  (/). 

Même  si  l’on  établissait  non-seulement  le  con- 
traire de.  l’état  actuel,  mais  son  origine  (inilium) 
dans  un  temps  antérieur,  cela  ne  suffirait  pas 
pour  détruire  la  présomption  résultant  du  temps 

(A)  L.  3,  pr.  de  ioeis  (XLIII,  7).  «...  tpi*  ex  agris  privato- 
rum  collaf.is  factæ  sunt.  « On  voit  que  le  chemin  actuel  et 
qui  existe  de  temps  immémorial  a été  autrefois  un  agerpri- 
vntnrum,  c’est-à-dire  n’était  pas  un  chemin. 

(/)  Levser,  460,  a. 
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immémorial  ; si  ellen’est  pas  légitime,  rien  n’em- 
pêche qu’elle  ne  le  soit  devenue  plus  tard, et  cette 
supposition  est  précisément  celle  qu’implique  le 
temps  immémorial.  Il  faut,  à plus  forte  raison, 
en  dire  autant  dans  les  cas  beaucoup  plus  nom- 
breux où  l’origine  est  établie  , mais  sans  que 
l’on  sache  si  elle  est  ou  non  légitime.  — Pour 
que  la  preuve  détruise  la  présomption  , il  faut 
qu’elle  établisse  non-seulement  l’illégalité  de  l’o- 
rigine du  droit,  mais  qu’elle  le  rattache  par  un 
lien  de  causalité  non  interrompu  à l’état  de 
choses  constaté  pendant  les  deux  dernières  gé- 
nérations. On  conçoit  toute  la  difficulté  d’une 
semblable  preuve,  difficulté  d’autant  plus  grande 
que  l’origine  du  droit  remonte  à une  époque 
plus  reculée. 

Des  documents  sont  très-propres  à établir  l’il- 
légalité originaire  ; des  témoins  seraient  diffici- 
lement admissibles.  Des  faits  aussi  anciens  ne 
peuvent  être  évidemment  à leur  connaissance 
personnelle.  Les  témoins  doivent  donc  déposer 
qu’ils  connaissent  l’illégalité  d’après  ce  que  leur 
ont  dit  leurs  ancêtres  ; et  ainsi  la  preuve  résul- 
terait d’nne  simple  tradition.  Mais  une  pareille 
tradition  est  de  sa  nature  très-incertaine;  et  d’ail- 
leurs, elle  n’établirait  presque  jamais  le  lien  de 
causalité  dont  j’ai  parlé  tout  à l’heure,  .le  re- 
viens au  texte  cité  § 19g  de  la  L.  38  de  probat  . 
(XXII,  3): 

35. 
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et  hoc  infinité  situ  il iter  sursum  versuni  ac- 
cidit , 

qui  semble  admettre  une  tradition  indéfinie. 
L’abus  que  l’on  en  pourrait  faire  est  bien  dimi- 
nué si  le  juge  exige  rigoureusement  la  justifica- 
tion du  lien  de  causalité.  Mais  il  faut  observer 
en  outre  que  notre  texte  se  rapporte  uniquement 
à Xactio  aqiue  pluviœ , et  à l’existence  en  plein 
cbamp  d’une  digue  ou  d’un  fossé;  ce  qui  peut 
être  de  notoriété  publique.  Appliquée  aux  rap- 
ports ordinaires  et  restreints  de  possession  entre 
deux  particuliers,  cette  espèce  de  tradition  don- 
nerait difficilement  un  résultat  certain  ; aussi  , 
doit-on  la  restreindre  au  cas  dont  parle  notre 
texte  (ni). 

§ CCII.  — Invalidité  des  actes  juridiques. 

J'ai  dit  plus  haut  (§  io4)  que  je  passerais  d’a- 
bord en  revue  les  actes  juridiques  les  plus  im- 
portants,et  qu’ensuite  je  parlerais  des  diversobs- 
tacles  qui  s’opposent  à leur  validité.  Cet  examen 
du  côté  négatif  des  actes  juridiques  se  réduira 
nécessairement  à une  indication  sommaire  des 
formes  du  droit  qui  s’y  rapportent;  car  les  dé- 
tails que  l’on  pourrait  ajouter  sur  chaque  insti- 
tution rentrent  dans  la  partie  spéciale  du  traité. 

• 

(m)  C’est  ainsi  que  PTeiffer,  p.  75,  76,  explique  ce  texte. 
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Il  y a,  quant  à l’invalidité  des  actes  juridiques, 
trois  espèces  d’alternatives  qu’il  importe  de  dis- 
tinguer soigneusement , caries  auteurs  modernes 
ont  coutume  de  les  confondre.  En  effet,  l’inva- 
lidité peut  être  : 

i)  Complète  ou  partielle, 
a)  Certaine  ou  éventuelle. 

3)  De  la  même  date  que  le  fait  dont  elle  em- 
pêche l’efficacité,  ou  d’une  date  postérieure. 

i)  J’appelle  invalidité  complète  celle  qui  en- 
lève toute  efficacité  à l’acte  juridique , et  par 
conséquent  est  égale  en  étendue  et  en  puissance 
au  fait  qu’elle  détruit.  L’expression  technique 
employée  en  pareil  cas  est  nullité.  Ce  que  j’ai  à 
ajouter  ne  peut  être  bien  compris  que  quand 
j’aurai  parlé  de  l’invalidité  partielle. 

L’invalidité  partielle  est  de  sa  nature  entière- 
ment variable,  car  on  peut  concevoir  une  foule 
d’obstacles  qui  entravent  à différents  degrés  l’ef- 
ficacité des  actes  juridiques.  Elle  se  montre  sous 
la  forme  d’une  action  [a],  d’une  exception  [U) , 
d’une  obligation  ayant  pourobjet  un  nouvel  acte 

(a)  Ainsi,  par  exemple  , Yactio  quod  me  tu  s caussu , Pnu- 
liana,  etc. 

( b ) Ce  principe  a été  surtout  développé  relativement  aux 
obligations,  qui  tantôt  sont  nulles  ipso  jure,  tantôt  sont  an- 
nulées per  exceptionem.  Néanmoins  l'exception , comme 
moyen  de  nullité,  s’applique  aussi  à d'autres  matières  qu’aux 
obligations.  L’exception  la  plus  importante  de  cette  espèce 
est  la  doli  exccptio. 


Digitized  by  Google 


CHAPITRE  III. 


f)5o 

juridique  contraire  à l’ancien  (c),  ou  bien  encore 
comme  attribuant  la  faculté  de  se  faire  restituer 
ou  d’obtenir  la  bonorum  possessio  contra  tabulas. 
Pour  embrasser  ces  cas  si  divers  sous  une  dési- 
gnation commune,  je  disque  le  rapport  dedroit 
est  alors  altacpuiblc. 

Tandis  que  la  nullité  consiste  dans  la  simple 
négation  du  rapport  de  droit , l’acte  attaquable 
engendre  toujours,  pour  une  autre  personne, 
un  droit  nouveau  et  d’une  nature  contraire;  ce 
droit  existant  par  soi-méme  a sa  destinée  parti- 
culière qui  n’est  point  immuable;  il  peut  être 
détruit  en  totalité  ou  en  partie  (r/),  et  alors  le 
droit  originaire,  débarrassé  de  cet  obstacle,  re- 
trouve son  efficacité  primitive  ; ce  qui  n’arrive 
jamais  dans  les  cas  de  nullité. 

Les  jurisconsultes  romains  ont  coutume  de 
distinguer  nettement  les  actes  nuis  et  les  actes 
attaquables  , et  il  y a bien  peu  de  cas  où  l’on 

(e)  Quand,  par  exemple,  un  mari  a reçu  une  dot  et  que 
le  mariage  est  dissous,  la  seule  cause  pour  laquelle  il  pos- 
sédait la  dot  n’existant  plus,  il  s’agit  de  rétablir  l’état  de 
choses  antérieur.  Mais  cela  se  faisait  dans  l’ancien  droit  au 
moyen  d'une  action  personnelle  en  restitution  des  biens  do-  . 
taux.  — Il  en  est  de  même  quand  uu  vendeur  antérieur  ré- 
clame l'exécution  du  partum  de  retrovendendo.  L.  a,  C.  de 
pactis  inter  emt.  (IV,  54). 

(d)  Ainsi,  l’action  résolutoire  peut  être  anéantie  par  la 
prescription;  la  Bon.  Posa.  c.  t.  par  l'expiration  du  délai; 
l’exception  par  une  replicatin  contraire. 


Digitized  by  Google 


ORIGINE  ET  FIN  UES  RAPPORT.-»  UK  UROIT.  5o  ! 

puisse  hésiler  entre  ces  deux  caractères  ; les  ex- 
pressions techniques  dont  ils  se  servent  sont, dans 
les  applications  les  plus  importantes,  claires  et 
non  équivoques,  néanmoins  elles  n’ont  pas  tou- 
jours celte  rigoureuse  exactitude  (c). 

a)  J’appelle  éventuelle  ou  incertaine  l’inva- 
lidité qui  dépend  de  faits  incertains,  soit  d’un 
événement  accidentel,  soit  de  la  volonté  de 
l’homme. 

Quand  une  condition  suspensive  vient  à man- 
quer, ou  quand  une  condition  résolutoire  vient 
à s’accomplir,  l’invalidité  complète,  c’est-à-dire 
la  nullité  du  rapport  de  droit,  résulte  d’un  évé- 
nement accidentel. 

Dans  tous  les  cas  où  l’acte  est  complètement 
attaquable,  l’invalidité  tient  à la  volonté  de 
l’homme.  En  effet,  une  action  , une  exception, 
la  restitution  , etc,  ne  détruisent  un  rapport  de 
droit  que  quand  une  personne  déterminée  et 
ayant  certaines  qualités  manifeste  ses  intentions 
et  agit  en  conséquence;  autrement  le  rapport 

(e)  Quand  la  L.  »î,  quæ  in  fraud.  (XLII,  8),  en  parlant 
d’une  aliénation,  l'appelle  nullius  moment i,  on  pourrait  la 
regarder  comme  nulle;  néanmoins  elle  est  seulement  révo- 
cable en  verlu  de  la  Panliana  actio.  — De  même  rescindere 
exprime  ordinairement  la  nullité,  non  la  nullité  immédiate, 
mais  celle  cpii  survient  postérieurement.  Néanmoins  on  voit 
souvent  cette  expression  appliquée  à d'autres  espèces  de 
nullité.  Cf.  Brissonius,  v.  rescindere.  Dans  Illpian.,  lit.  de 
legibus,  S «,  a,  rescindere  désigne  la  nullité  immédiate. 
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de  droit  originaire  conserve  toute  son  efficacité. 
Plusieurs  auteurs  appellent  relative  cette  invali- 
dité qui  dépend  de  la  volonté  de  l’homme,  et 
ils  l’opposent  à l'invalidité  absolue  qui  n’admet 
pas  cette  espèce  de  dépendance. 

Maintenant,  on  demande  si  la  nullité  ne  peut 
pas  aussi  dépendre  de  la  volonté  de  l’homme,  ou, 
pour  adopter  le  langage  de  ces  auteurs,  s’il  n’v  a 
pas  deux  espèces  de  nullités,  l’une  absolue,  l’au- 
tre relative.  Ces  deux  espèces  de  nullités  existent 
effectivement,  maisles auteurs modernesdonnenl 
à la  dernière  beaucoup  trop  d’extension.  Ce  sujet 
mérite  un  examen  attentif,  car  de  graves  erreurs 
s’y  rattachent.  — D’après  une  opinion  très-répan- 
due, celui  à qui  un  acte  nul  porte  préjudice  est 
en  droit  de  l’attaquer,  et  à cet  effet  on  lui  accorde 
une  action  spéciale  sous  le  nom  de  querela  nul - 
//ta  fis  (f)-  Mais  en  réalité  il  est  superflu,  et 
même  impossible  de  diriger  une  action  contre 
un  acte  nul,  c’est-à-dire  qui  n’existe  pas.  Les 
cas  suivants  sont  en  droit  placés  sur  la  métne 
ligne  : le  testament  supposé,  c’est-à-dire  qui  n’é- 
maue  pas  du  testateur;  le  testament  d’un  impu- 
bère ; le  testament  fait  en  présence  de  six  té- 
moins; le  testament  dans  lequel  un  (ils  sous  la 
puissance  paternelle,  ou  bien  un  posthumus , se 

(/')  G.  L.  Mencken,  de  nctinnibus,  Sect.  3,  C.  a,  niembr. 
a ; Hôpfncr,  Commentai-,  § 344,  5a5  , 535  ; Thibaut , J 3oa, 
j)66-g68,  8r  éd. 
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I louve  prétérit.  Dans  tous  cos  cas,  ii  n’existe  pas 
d’acte  juridique  ; aussi , n’v  a-t-il  besoin  d’au- 
cune action  pour  en  écarter  l’apparence  , et  per- 
sonne n’a  de  volonté  à exprimer,  ni  de  diligences 
à faire  (g). 

Il  y a, il  est  vrai,  en  droit  romain,  certainscas 
où  la  nullitédépend  de  la  volonté  d’une  personne 
intéressée,  et  où  l’on  peut  appliquer  l’expression 
de  nullité  relative.  Si  un  impubère  faitun  contrat 
synallagmatique , une  vente  par  exemple  , il 
dépend  de  lui  ou  du  tuteur  qui  le  représente, 
de  maintenir  ou  d’annuler  l’acte;  la  volonté  de 
l’autre  partie  n’a  aucune  influence (//).  Quand  un 

(g)  Parmi  les  cas  de  nullité  de  testament  énumérés  ici,  un 
seul,  celui  de  la  prétérilion,  a,  dans  les  temps  modernes, 
donné  lieu  à une  doctrine  très-répandue  et  désignée  par  l’ex- 
pression de  querela  nullitatis.  Vainement  on  voudrait  ap- 
puyer cette  doctrine  sur  l’opinion  moins  rigoureuse  des 
Proculéiens  (Gains,  II,  § ia3);  car  cette  opinion  a été  plus 
tard  entièrement  rejetée  (L.  7 de  lib. , XXVIII,  a);  et 
d’aillcurs  elle  se  rapportait  seulement  au  cas  où  le  fils  mou- 
rait avant  le  testateur.  Si  le  fils  mourait  après  le  testateur, 
même  sans  avoir  formé  de  plainte,  il  n’y  avait  plus  de  con- 
troverse. Quant  au  dernier  résultat  pratique,  l’idée  pure  de 
nullité  se  trouvait  alors  écartée , parce  que  le  préteur  11e 
connaissait  pas  de  la  nullité  purement  civile  (Ulpian. , 
XXVIII,  6);  mais  cela  11e  change  pas  l’idee  de  la  nullité 
même. — Au  reste,  cette  application  de  la  querela  nullitatis, 
quoique  la  plus  commune  chez  les  auteurs  modernes,  n’était 
pas  la  seule.  Cf.  Hôpfner,  S 344;  Gluck,  vol.  XXXIII,  p.  91. 

(4)  L.  1 3,  § 29,  de  act.  cinti  (XIX,  1). 
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associé  écrit  à un  associé  absent,  ou  uotilie  au 
procureur  de  ce  dernier  qu’il  veut  dissoudre  la 
société,  il  faut  un  temps  plus  ou  moins  long 
pour  que  celte  déclaration  vienne  à la  connais- 
sance de  cet  associé  ; la  question  de  savoir  si  la 
société  a continué  d’exister  dans  l’intervalle  dé- 
pend uniquement  de  la  volonté  de  celui-ci  (/). 
— La  doctrine  que  j'expose  ici  diffère  donc  de 
celle  de  la  plupart  des  auteurs , en  ce  quelle 
restreint  beaucoup  les  applications  de  la  nullité 
relative  (/•),  et  qu’elle  n’admet  pas  l’action  spé- 
ciale appelée  querela  nu/litatis.  En  effet,  dans  les 
deux  cas  cités,  l’action  ordinaire  du  contrat  suf- 
fit , et  la  nullité  ne  figure  que  comme  une  con- 
séquence possible  de  celte  action. 

3)  Enfin,  l’invalidité  peut  exister  dès  l’origine, 
ou  survenir  plus  tard.  Dans  le  premier  cas,  elle 
a la  même  date  que  le  fait  qu’elle  annule  ; dans 
le  second,  sa  date  est  postérieure.  Cette  alter- 
native ne  rentre  dans  aucune  de  celles  déjà 
mentionnées,  et  elle  est  susceptible  des  combi- 
naisons les  plus  diverses. 

L’invalidité  existe  dès  l’origine,  par  exemple  , 
quand,  dans  un  testament,  un  fils  sous  la  puis- 

(«)  L.  17,  § i ; L.  G5,  § 8,  pro  socio  (XVII,  a). 

(A)  Ainsi,  quant  au  mariage,  il  n'était  jamais  question  en 
droit  romain  de  nullité  relative.  Cette  idée  est  essentielle  en 
droit  moderne,  et  dans  cette  application  il  n’v  a rien  à op- 
poser contre  une  demande  en  nullité. 
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sauce  paternelle  se  trouve  prétérit;  (|iian<J  , dans 
un  contrat , un  impubère  est  seul  engagé.  — 
L’invalidité  est  postérieure  à l’acte,  quand,  depuis 
la  confection  du  testament,  un  posthumus  naît 
au  testateur,  quand  celui-ci  détruit  Je  testament 
ou  en  fait  un  nouveau  ; enfin,  pour  toute  espèce 
d’obligation  quand  elleest  entièrementaccomplie. 

Tout  contrat  entaché  de  violence  ou  de  fraude 
est  attaquable  dès  l’origine.  — Une  obligation 
devient  postérieurement  attaquable  en  vertu  de 
la  prescription  ou  d’un  jugement  obtenu  ; de 
même  lorsque,  d’après  l’ancien  droit,  un  simple 
pactum  détruit  une  stipulation. 

Des  deux  cas  de  nullité  relative  cités  plus  haut, 
l’engagement  d’un  impubère  et  la  dissolution 
d’une  société,  le  premier  existe  dès  l’origine,  le 
second  survient  postérieurement. 

Je  dois  me  contenter  d'indiquer  ici  les 
causes  de  l’invalidité  qui  survient  postérieure- 
ment, car  les  détails  rentrent  dans  l’étude  ap- 
profondie des  divers  rapports  de  droit.  — Cette 
espèce  d’invalidité  peut  dériver  de  l’acte  juridique 
même  qui  donne  naissance  au  rapport  de  droit  ; 
c’est  ce  qui  arrive  notamment  dans  le  cas  où  une 
condition  résolutoire  vient  à s’accomplir.  — Elle 
peut  dériver  d’une  règle  générale  de  droit,  telle 
que  la  prescription  des  actions.  — Enfin  , elle 
peut  dériver  d’un  acte  de  l’autorité  judiciaire,  tel 
qu’un  jugement  ou  la  restitution. 
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Néanmoins,  la  cause  la  plus  ordinaire  el  la 
plus  importante  de  cette  espèce  d’invalidité  est 
un  acte  juridique  postérieur  qui  détruit  le  pre- 
mier. Son  application  la  plus  générale  se  trouve 
dans  les  déclarations  de  volonté  que  révoque 
une  déclaration  de  volonté  contraire.  Pour  que 
celte  révocation  ait  toute  son  eflicacité,  elle  doit 
être  faite  dans  les  mêmes  formes  que  l’acte  même 
révoqué.  . 

«Niliil  tam  naturale  est,  quam  eo  genere  quid- 
que  dissol vere,  quo  colligatum  est  : ideo  ver- 
borum  obligatio  verbis  tollitur:  nudi  consensus 
obligatio  contrario  consensu  dissolvitur  (/).  » 

Il  y a néanmoins  plusieurs  exceptions  posi- 
tives à cette  règle  (/«)  ; d’ailleurs,  elle  a perdu 
dans  le  droit  romain  nouveau,  et  surtout  dans 
le  droit  actuel , une  grande  partie  de  son  impor- 
tance (/»). 

(/)  L.  35,  de  R.  J.  (L.  17). — Cf.  L.  100;  L.  i53,eod.; 
L.  8,  de  adqu.  poss.  (XLI,  2)  ; L.  80,  de  xolut.  (XLVI,  3). 

(m)  Ainsi  de  tout  temps  l'obligation  résultant  d’un  vol  ou 
d'une  injure  une  fois  anéantie  par  un  nudum  partum,  l’était 
aussi  ipso  jure,  parce  que  les  XII  Tables  font  mention  du  par- 
tum à ce  sujet.  L.  17  , § 1 ; L.  «7  , § a , de  pactis  (II , 1 4); 
L.  «3,  C.  de  furtis  (VI,  a). 

(n)  Le  pactum  n’annulait  pas  la  stipulation  ipso  jure,  mais 
per  exccptioncm  : dans  le  droit  Justinien  cette  distinction  a 
moins  d’importance  qu’autrefois. — En  droit  moderne,  il 
n'existe  plus  de  distinction  de  forme  entre  le  pacte  et  la  sti- 
pulation. — La  pratique  du  droit  moderne  nous  offre  en- 
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On  a surtout  discuté  la  question  de  savoir  si 
un  droit  pouvait  être  annulé  par  la  simple  décla- 
ration de  volonté  du  titulaire  que  l’on  appelle 
renunciatio , renonciation,  abandon  (o),  ou  s’il 
fallait  en  outre  le  consentement  de  l’autre  partie, 
c’est-à-dire  son  acceptation  (/>)•  Ce  qui  a sur- 
tout contribué  à prolonger  inutilement  la  discus- 
sion, c’est  que  cette  question  , simple  en  appa- 
rence, renferme  en  réalité  deux  questions  qu’il 
s’agit  de  distinguer  nettement  pour  arriver  à une 
solution  satisfaisante.  En  effet,  tantôt  le  titulaire 
du  droit  , si  par  exemple  il  s’agit  d’un  droit  de 
propriété,  n’a  point  départie  adverse  détermi- 
née, ou  bien  il  en  a une,  son  débiteur  par 
exemple,  s’il  s’agit  d’une  obligation  , et  celui-ci 


core  un  reste  de  l’ancienne  règle.  Ainsi,  dans  la  règle,  un 
testament  peut  être  détruit  par  un  autre  testament,  non  par 
une  simple  révocation  ni  par  un  codicille.  § a,  7,  J.  (|tiib. 
moilis  test.  (II,  17);  L.  ai,  § 3,  C.  de  testamentis  (VI,  a3). 

(o)  Ce  défaut  de  précision  dans  les  termes  a entretenu  la 
controverse.  En  effet,  il  n’y  a aucun  texte  où  la  renonciation 
soit  nécessairement  unilatérale,  et  c’est  là  toute  la  difficulté. 
Ainsi,  par  exemple,  la  L.  *9,  C.  de  pactis  (II,  3),  dit  que, 
d’après  une  ancienne  règle,  chacun  peut  renouccr  (renun- 
ciare)  à ses  droits;  mais  cette  même  loi  parle  uniquement 
d'une  renonciation  contractuelle,  et  la  règle  11’est  citée  que 
pour  mettre  hors  de  doute  la  force  obligatoire  d’un  sem- 
blable contrat. 

{p)  Voy.  entre  autres  une  dissertation  spéciale  de  Fritz. , 
Archiv  fur  civilist.  Praxis,  vol.  VIII,  Num.  XV. 
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peut  ignorer  la  déclaration  de  volonté  du  créan- 
cier, ou  avoir  négligé  d’y  répondre.  Dans  tous 
ces  cas  , on  peut  demander  si  le  titulaire  du  droit 
est  lié  par  sa  déclaration , ou  s’il  est  libre  de  la 
révoquer.  Ce  cas  est  ordinairement  celui  que  l’on 
a en  vue  quand  on  pose  la  question  de  la  néces- 
sité de  l’acceptation.  La  question  est  alors  une 
question  de  forme,  car  il  s’agit  de  savoir  si  un 
acte  fait  dans  telle  ou  telle  forme  suffit  pour 
changer  le  rapport  de  droit.  — Mais  il  y a encore 
un  second  cas  possible,  celui  où  l’individu  lié 
par  un  rapport  de  droit,  désire  le  rompre,  tandis 
qu’un  autre  s’y  oppose.  On  peut  alors  se  deman- 
der, quand  un  pareil  conflit  existe,  jusqu’où  va  le 
droit  du  premier.  C’est  là  la  véritable  question, 
quant  au  fond,  sur  l’efficacité  d’une  volonté 
individuelle. 

a)  La  question  de  forme , celle  de  savoir  si  la 
déclaration  de  volonté  individuelle  est  obliga- 
toire ou  peut  être  révoquée,  se  résout  par  la  dis- 
tinction suivante.  Les  droits  qui  nous  sont  défé- 
rés à titre  successif  peuvent  être  abandonnés 
d’une  manière  irrévocable  ( repudiatio ) par  une 
simple  déclaration  de  volonté. Cela  est  vrai,  non- 
seulement  pour  Xheredilas  et  la  bonoruni posses- 
sif) où  il  n’y  a personne  qui  puisse  accepter,  mais 
encore  pour  les  legs  (y),  bien  que  l’on  puisse 

(?)  L.  38,  § i ; L.  /,*,  S i ; !..  86  , § » , de  Icg.  ! (XXX , 
un.);  L.  5g,  de  leg.  a (XXXI,  un.). 
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concevoir  la  nécessité  de  l’acceptation  de  l’iiéri- 
tier.  — Dans  tout  antre  cas,  an  contraire, une 
semblable  renonciation  n’a  en  soi  aucune  effica- 
cité; elle  peut  toujours  être  révoquée  et  sous- 
traite ainsi  à la  confirmation  que  lui  donnerait 
l’acceptation  d’un  autre.  Cela  s’applique  tout 
d’abord  à l’ hr redit as  , à la  bonorum possessio,  et 
au  legs  que  nous  avons  déclaré  acquérir,  comme 
aussi  à la  propriété  qui  ne  se  perd  jamais  par  un 
simple  acte  de  volonté;  il  faut  en  outre  l’aban- 
don réelle  de  la  possession.  Cela  s’applique  à 
toute  espèce  de  jus  in  re  dont  on  n’est  libéré 
que  par  la  simple  déclaration  du  titulaire,  et 
enfin  aux  obligations;  celles-ci  peuvent  être 
éteintes  par  un  contrat  de  remise  ou  de  nova- 
tion (/•);  la  déclaration  émanée  du  créancier  seul 
ne  l’engagerait  pas. 

b)  Quant  à la  question  sur  le  fond,  celle  de 
savoir  si  le  titulaire  d’un  droit  peut  l’abandonner 
par  sa  seule  volonté,  cette  question  suppose  tou- 
jours la  présence  d’une  partie  adverse,  car  l’a- 
bandon de  la  propriété  n’est  susceptibled’aucune 
contradiction.  La  question  peut  se  présenter  à 
l’occasion  d’un  jus  in  re.  Ainsi,  l’usufruitier  peut 
toujours  renoucer  à son  usufruit  (j),  et  bien  qu’il 
s’y  rattache  des  obligations  positives  (/),  n’étant 

(r)  L.  gi,  de  solut.  (XLVI,  3). 

(t)  L.  64,  de  usufructu  (Vil,  1). 

(/)  L.  1 3,  § a ; L.  G6,  de  usnfnictu  (VII,  1). 
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que  des  conditions  et  des  restrictions  mises  à sa 
jouissance,  elles  ne  l’empêchent  pas  d’y  renoncer. 
Mais  si  l’usufruit  se  rattache  à une  vente  ou  à 
une  location  pour  un  temps  déterminé  («), l’usu- 
fruitier ne  peut  se  libérer  seul  des  prestations 
étrangères  à son  usufruit,  et  il  doit  toujours 
le  prix  de  vente  ou  le  fermage,  à moins  que  le 
propriétaire  ne  lui  en  fasse  la  remise  par  contrat. 
— Cela  nous  explique  en  même  temps  pourquoi 
le  titulaire  d’une  emphytéose  ou  d’un  droit  de 
superficie  n’est  pas  libre  d’y  renoncer;  les  pres- 
tations qui,  pour  l’usufruit , sont  une  obligation 
accidentelle  et  étrangère  au  contrat , forment  ici 
une  partie  essentielle  du  rapport  de  droit. — Ces 
motifs  n’existent  pas  pour  les  servitudes  prédia- 
les et  pour  le  droit  de  gage,  le  titulaire  est  tou- 
jours libre  d’y  renoncer.  J’en  dis  autant  de  la 
saisie-gagerie;  le  créancier  peut  même  avoir  à 
cet  abandon  un  intérêt  particulier,  si  la  conser- 
vation delà  chose  saisie  entraîne  des  frais  ou  des 
risques. 

En  matière  d’obligation , le  débiteur  ne  sau- 
rait jamais  avoir  la  faculté  de  la  rompre.  Ce  droit 
ne  peut  être  contesté  au  créancier  que  dans  des 
cas  très-rares, lorsque,  par  un  combat  de  géné- 
rosité, de  délicatesse  ou  d’orgueil , le  créancier 
veut  faire  remise  de  la  dette  et  le  débiteur  re- 

(«)  !..  10,  C.  de  usufructu  (III,  33). 
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fuse  de  l’accepler.  La  novation  fournit  au  créan- 
cier un  moyen  certain  d’atteindre  son  but,  en 
faisant  par  contrat  remise  de  la  dette  au  nouveau 
débiteur(u);  ou  bien  encore  il  lui  suffit  de  refu- 
ser la  somme  due,  car  le  débiteur  peut  la  dépo- 
ser, mais  non  contraindre  le  créancier  à la  re- 
cevoir.— Voici  une  observation  plus  importante: 
il  y a plusieurs  obligations  d’une  nature  parti- 
culière, dont  chaque  partie  peut  se  dégager 
pour  l’avenir  en  déclarant  cette  volonté  à l’autre 
partie  : tels  sont  la  société,  le  mandat,  le  con- 
trat de  louage.  Mais  le  caractère  propre  de  cette 
faculté,  et  les  effets  spéciaux  de  la  déclaration,  ne 
peuvent  être  bien  compris  que  dans  leurs  rap- 
ports avec  le  droit  des  obligations. 

§CCIII. — VI.  Invalidité  des  actes  juridiques. 

(Suite.) 

Il  me  reste  à parler  de  quelques  questions  par- 
ticulières qui  se  rattachent  à la  nullité  des  actes 
juridiques. 

Les  causes  de  la  nullité  originaire  sont  de 
deux  espèces.  Ln  effet,  la  nullité  peut  résulter 
de  l’absence  des  conditions  nécessaires,  et  rela- 
tives, soit  aux  qualités  personnelles  des  parties, 
soit  à l’essence  de  l’acte,  ce  qui  comprend  no- 

<y)  L.  91,  de  solut.  (XLVI,  3). 

IV.  36 
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tamment  l’existence  de  la  volonté  et  l’observa- 
tion des  formes.  Elle  peut  résulter  aussi  d’une 
loi  positive  qui  prohibe  l’acte  dont  il  s’agit. 

Quand  une  loi  veut  s’opposera  un  acte  juri- 
dique, elle  peut  employer  divers  moyens.  Elle 
peut  d’abord  exiger  des  formes  plus  difficiles,  et 
voilà  vraisemblablement  ce  qui  constitue  une 
irnperfeetn  1er  ; elle  peut  infliger  une  peine  tout 
en  conservant  à l’acte  sa  valeur  et  son  efficacité; 
c’est  alors  une  minus  quant  perjecta  le. t ; elle 
peut  lui  enlever  une  partie  de  ses  effets,  notam- 
raentau  moyen  d’une  exception,  comme  font,  par 
exemple,  le  Sc.  Macetlonianurn  et  le  Sc.  Felleja - 
num:  elle  peut,  enfin , et  c’est  la  voie  la  plus  di- 
recte et  la  plus  sûre , prononcer  la  nullité  de 
l’acte  : on  l’appelle  alors  perfeeta  lex  (a).  Or, 
quand  une  loi  prohibe  un  acte  juridique  sans 
déterminer  exactement  les  conséquences  de  la 
prohibition,  cela  peut  soulever  des  doutes,  et 
ainsi  l’on  peut  soutenir  que  la  nullité  est  une 
conséquence  trop  grave  pour  l’admettre  quand 
la  loi  ne  la  prononce  pas  expressément.  Nous 
avons  là-dessus  une  loi  générale  interprétative 
de  Théodose  II,  où  il  est  dit  que  toute  prohi- 
bition de  la  loi  entraîne  la  nullité  de  l’acte  pro- 
hibé, lors  même  que  la  nullité  n’est  pas  formel- 


(n)  Ul|>ian.,  tit.de  Legibus,  § i , a.  Ces  textes  offrent  de 
nombreuses  lacunes. 
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lement  exprimée  (b).  Dans  le  langage  d’Ulpien, 
cela  peut  se  traduire  ainsi  : toute  loi  prohibitive 
est  regardée  comme  une  perfecta  lex. — Sont 
en  outre  frappés  de  nullité,  tous  les  actes  simulés 
destinés  à couvrir  l’acte  expressément  prohibé 
par  la  loi.  Du  reste,  ce  n’est  pas  là  une  disposi- 
tion nouvelle,  mais  l’application  à ce  cas  spé- 
cial des  principes  généraux  sur  la  simulation 

(S  *4). , 

Cette  règle , malgré  son  apparence  de  généra- 
lité, souffre  néanmoins  une  exception  toute  na- 
turelle quand  la  loi  attache  à l’acte  prohibé  une 
conséquence  autre  que  la  nullité,  ou  incompati- 
ble avec  la  nullité  (c).  Je  citerai  comme  exem- 
ple le  Sc.  Macedonianum , que  ne  modifie 
nullement  la  loi  nouvelle,  car  Yexceptio  Sc.  Ma - 
ccdoniani , dont  les  effets  sont  si  rigoureusement 
déterminés,  est  en  réalité  incompatible  avec  la 
nullité  du  prêt.  J’en  dis  autant  du  Sc.  Vellejanum 
dans  les  cas  où  il  est  encore  applicable  sous  sa 

( b ) L.  5,  C.  de  legibus  (I,  14),  et  d'une  manière  plus  com- 
plète dans  la  Nov.  Theod. , tit.  4.  Cette  novelie  avait  pour 
but  de  faire  exécuter  l’ancienne  loi  qui  interdisait  aux  dé- 
curions l’administration  ( procumtio ) des  biens  d’autrui;  dé- 
fense que  l’on  éludait  par  une  conductio  de  ces  biens.  Le 
code  Justinien  omet  cette  circonstance,  et  le  principe  géné- 
ral ressort  encore  mieux  que  dans  la  novelie  originale  où  il 
était  déjà  exprimé. 

(c)  Cf.  Vinnius,  quæst.  selectae,  lib.  1 , c.  1 ; Weber,  na- 
tiirliche  Verbindlichkeit,  § 74. 

36. 
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forme  primitive  ( d ).  Tel  est  aussi  le  mariage  con- 
tracté par  une  veuve  pendant  l’année  de  deuil. 
Car  les  peines  prononcées  par  la  loi  impliquent 
évidemment  l’existence  d’une  dot  véritable,  et 
dès  lors  la  validité  du  second  mariage  (e).  L’obs- 
tacle était  donc,  comme  diraient  les  jurisconsul- 
tes modernes , impediens,  mais  non  di rimons  (j). 
— Il  ne  faudrait  pas,  néanmoins,  étendre  cette 
exception  à toutes  les  lois  prohibitives  qui  pro- 
noncent une  peine  sans  s’expliquer  sur  la  nullité  ; 
car  la  nullité  pouvant  très-bien  se  concilier  avec 
une  peine,  nous  n’avons  pas,  en  pareil  cas,  de 

(rf)  En  effet , pour  la  plupart  des  cas,  Justinien  avait  déjà 
prononcé  expressément  la  nullité  de  la  caution,  et  dès  lors 
il  n’y  avait  plus  lieu  d'appliquer  l’exception  du sénatus-con- 
sultc  : là  où  cette  exception  trouve  encore  à s'appliquer , 
elle  est  inconciliable  avec  la  nullité  de  la  caution. 

(e)  Cf.  Appendice  VII,  Num.  III.  Le  motif  de  cette  dif- 
férence est  évident.  La  nullité  prononcée  n'aurait  pas  atteint 
le  but  principal,  celui  d’éviter  la  seminis  turbatio,  et  ensuite 
rien  n’eût  empêché  les  époux,  l’année  de  deuil  expirée, 
c'est-à-dire  après  un  court  délai,  de  contracter  un  nouveau 
mariage.  Il  ne  s'agissait  donc  pas  alors  de  montrer  plus  ou 
moins  de  sévérité,  mais  de  prononcer  les  menaces  les  plus 
efficaces  pour  prévenir  l'acte  défendu. 

[f)  En  général,  de  semblables  cas  sont  rares  en  droit  ro- 
main , mais  plus  fréquents  dans  les  lois  modernes  particu- 
lières. Je  citerai  comme  exemple  les  degrés  de  parenté  sus- 
ceptibles de  dispense,  et  le  défaut  de  consentement  du  père. 
Tous  ces  cas  rentrent  dans  les  exceptions  à la  règle  de  la 
L.  5,  C.  de  L.  L. 
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raison  suffisante  pour  nous  écarter  de  la  loi  gé- 
nérale de  Tliéodose. 

Quand  un  acte  juridique  a été  fait  valable- 
ment, et  qu’ensuite  survient  un  changement  de 
circonstances  qui  eut  rendu  cet  acte  impossible, 
on  demande  si  ce  changement  réagit  sur  l'acte 
antérieurement  fait,  et  entraîne  sa  nullité.  Plu- 
sieurs jurisconsultes  romains  ont  admis  la  nul- 
lité, et  leur  décision  a été  insérée  dans  le  Diges- 
te (g) ; néanmoins,  elle  n’était  pas  généralement 
adoptée  (A).  D’autres  textes,  en  effet,  nous  aver- 
tissent de  ne  pas  donner  trop  d’extension  à celte 
règle  ( i ),  ce  qui  indique  de  nombreuses  et  im- 
portantes exceptions. 

Si  nous  considérons  sous  ce  point  de  vue 
les  divers  rapports  de  droit,  nous  trouvons  que 

(g)  L.  3,  § a,  de  his  quæ  pro  non  scriptis  (XXX.IV,  8). 

Nam  quæ  in  eam  causa m perveumint , a qna  incipcrc 

non  poternnt,  pro  non  scriptis  habentur.  » Cf.  L.  16  , ad  !.. 
Aquil.  (IX,  a). 

(A)  L.  98,  pr.  de  V.  O.  (XI.V,  1),  «...  et  maxime  secundum 
illorum  opinionem , qui  etiam  ea,  quæ  recte  constitueront, 
resolvi  putant,  cum  in  eum  casum  reciderunt,  a quo  non  po- 
tuissent  consistcre.  « 

(t)  L.  85,  § 1.  de  R.  J.  (L.  17).  ■ Non  est  novutn,  ut,  quæ 
semel  utililer  constituta  sont,  durent,  licet  il lo  casus  exsti- 
terit,  a quo  initium  capere  non  potuerunt.  » L.  i/|0,  § a,  de 
V.  O.  (XLV,  1).  « Etsi  placeat,  exstingui  obligationcm , si 
in  cum  casum  inciderit,  a quo  incipere  non  potest  : non  ta- 
mrn  hoc  in  omnibus  l'crum  est.  * § 1 1\,  J.  de  leg.  (Il , ao). 
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l’exceplion  s’applique  aussi  souvent  que  la  règle. 
Ainsi,  le  mariage  valablement  contracté  devient 
nul  si,  dans  la  suite,  l’un  des  conjoints  perd  le 
droit  de  cité  ou  la  liberté  : l’aliénation  men- 
tale, survenue  postérieurement,  laisse  subsister 
le  mariage;  mais  si  l'une  de  ces  trois  circonstan- 
ces eut  existé  à l’époque  du  mariage,  elle  eût  em- 
pêché la  formation  du  contrat.  De  même,  un 
testament  cesse  d’être  valable  si  le  testateur  perd 
le  droit  de  cité  ou  la  liberté,  mais  non  s’il  est 
frappé  d’aliénation  mentale. 

Des  auteurs  modernes  ont  essayé  de  détermi- 
ner les  conditions  de  l’application  de  la  règle  et 
de  l’exception  ; mais  ils  se  sont  perdus  dans  tant 
de  subtilités,  et  ils  se  sont  permis  tant  d’asser- 
tions arbitraires,  qu’ils  ne  nous  sont  d’aucun 
secours  pour  la  décision  des  cas  douteux  (X).  Il 
vaut  donc  mieux  renoncer  à formuler  une  règle 
générale,  et  se  borner  à l’appréciation  de  chaque 
cas  particulier.  Et  ici,  aucune  règle  ne  nous 
guidera  plus  sûrement  que  l’examen  de  la  nature 
propre  des  divers  rapports  de  droit,  et  l’analo- 
gie des  décisions  particulières  contenues  dans 
les  sources  du  droit. 

Si,  au  contraire,  un  empêchement  déterminé 

(t)  Celte  critique  s’applique  surtout  à J.  Goiliofred.  iu 
tit.  de  R.  J.;  L.  85,  § i.  L’interprétation  d’Averanius,  intcr- 
pret.,  lib.  IV,  C.  a4-a6,  sans  être  aussi  mauvaise,  ne  donne 
guère  de  résultats  certains. 
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s’oppose  à la  validité  d’un  acte  juridique,  et  que 
plus  tard  cet  empêchement  vienne  à cesser,  on 
demande  si  cette  circonstance  a un  effet  rétroac- 
tif, et  si  dès  lors  l’acte  est  considéré  comme 
valable  dès  l’origine.  Il  s’agit  donc  de  savoir  si 
le  changement  des  circonstances  a cet  effet  ré- 
troactif, et  couvre  l'invalidité  de  l’acte  (/). 

Un  texte  de  droit  romain  , conçu  en  termes 
généraux,  établit  la  négative  ( m ).  Celle  règle  se 
trouve  encore  confirmée  pour  les  testaments  (/<); 
et  pour  les  legs,  l’ancienne  régula  Cfitoniana  n’en 
est , à proprement  parler,  que  la  reproduction  (o). 
Néanmoins,  cette  règle  a aussi  ses  exceptions; 
et  au  sujet  de  la  régula  Caloniana,  Celsus  nous 
avertit  de  ne  point  lui  donner  trop  d’extension 
(note  o).  Si  ces  exceptions  étaient  aussi  nom- 
breuses et  aussi  variées  que  pour  la  règle  dont 
j’ai  parlé  tout  à l’heure,  il  vaudrait  mieux  aban- 
donner tout  à fait  un  principe  aussi  dangereux  ; 
mais  en  fait  il  n’en  est  pas  ainsi,  et  la  plupart 

(/)  Cf.  Averanius,  inlerprct,  lib.  4,  C.  22. 

[m)  L.  99,  de  R.  J.  (L.  >7).“  Quod  initio  vitiosum  est, 
non  potest  trnetu  temporis  convalescerc.  » 

(n)  L.  201,  de  R.  J.  (L.  17).  « Omnia,  quæ  ex  testamento 
proticiscuntur,  ita  siatum  eventuscapiunt,  si  initium  quoque 
sine  vilio  cepcrint.  » 

(0)  L.  1,  pr.  de  reg.  Caloniana  (XXXIV,  7).  « Régula  Ca- 
toniana  sic  définit  : quod  si  testnmenti  facti  tetnpore  dcces- 
sisset  tcstalor,  inutile  foret,  id  legalum,  quandocunquc  de- 
eesserit,  non  valere.  Qnce  definitio  in  quibusdam  fatsa  est.  * 
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des  prétendues  exceptions  ne  sont  pas  des  excep- 
tions véritables.  Nous  devons  donc  admettre  la 
règle  générale,  sauf  à constater  les  exceptions 
réellement  contenues  dans  les  sources  du  droit. 

Je  vais  d’abord  énumérer  les  cas  faussement 
considérés  comme  exceptions  par  la  plupart  des 
auteurs.  Le  mariage  contracté  par  un  impubère 
devient  valable,  dit-on,  quand  il  atteint  lage  de 
puberté  (/>);  de  même  que  le  mariage  contracté 
par  un  sénateur  avec  une  affranchie  cesse  d’être 
nul  quand  il  est  expulsé  du  sénat  (7);  de  même 
quand  un  Romain  fonctionnaire  public  dans 
une  province,  ayant  épousé  une  femme  de  cette 
province , résigne  plus  tard  son  emploi  (/•);  de 
même  quand  un  père,  dont  le  consentement 
préalable  était  nécessaire  pour  la  validité  d’un 
mariage  (s),  donne  plus  tard  ce  consentement  ( t ), 
ou  vient  à mourir  (m).  Mais  dans  tous  ces  cas  il 
n’est  pas  vrai  qu’un  mariage  nul  devienne  vala- 
ble. D’après  le  droit  romain , le  mariage  se  con- 
tracte par  le  fait  de  la  vie  conjugale  joint  à l’in- 
tention de  vivre  comme  époux,  et  pour  cela  il 

(p)  L.  4,  de  ritu  nupt.  (XXIII,  a). 

( q ) L.  37,  de  ritu  nupt.  (XXIII,  a). 

(r)  L.  65,  S i)  de  ritu  nupt.  (XXIII,  a). 

(r)  Pr.  J.  de  nupt.  (1 , 10),  « in  tantum,  ut  j tissus  parentum 
prœcedcrc  debeat.  • 

(f)  L.  68,  de  j.  dut.  (XXIII,  3). 

(u)  !..  1 1 , de  statu  hont.  (I,  5). 
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n’y  a aucune  forme  spécialement  exigée.  Si  donc 
une  femme  impubère  entre  comme  épouse  dans 
la  maison  d’un  homme,  et  plus  tard  y atteint 
l’âge  de  puberté,  dès  ce  moment  existe  un  nou- 
veau et  véritable  mariage,  car  toutes  les  condi- 
tions de  validité  se  trouvent  réunies.  La  liaison 
antérieure, qui  était  nulle,  ne  devient  pas  valable, 
mais  elle  n’empêche  pas  la  légitimité  du  mariage. 

Il  en  est  de  même  dans  tous  les  cas  cités,  sans 
aucune  exception,  et  quelquefois  même  cela  est 
formellement  exprimé.  Ainsi , quand  un  fonc- 
tionnaire public  dans  une  province  résigne  son 
emploi  pendant  la  durée  d’un  mariage  de  fait, 
les  enfants  qu’il  a eus  avant  cette  époque  ne  sont 
pas  légitimes  (v)i  de  même  ne  sont  pas  légitimes 
les  enfants  nés  d’un  mariage  auquel  le  père  de 
l’un  des  conjoints  n’a  pas  donné  son  consente- 
ment, quand  bien  même  ce  père  viendrait  à 
mourir  (<r).  Ainsi  donc,  l’union  contractée  ne 
devient  jamais  valable,  seulement  elle  ne  fait  pas 
obstacle  à un  nouveau  mariage  (x). 

. (n)L.  65,  § i,de  ritu  nupt.  (XXII,  a),  «...  post  déposition 
ofHcium , si  in  eadem  voluntate  persévérât,  justas  nuptias  • 

effici  : et  ideo  postea  liberos  natos  ex  justo  matrimonio,  lé- 
gitimés esse.  » 

(«')L.  1 1,  de  statu  honi.(I,  5).  «Paulusrespondit, eum  qui 
vivente  paire  et  ignorante  de  conjunctione  filiæ  conceptus 
est , Iicet  post  mortem  avi  natus  sit,  justum  filium  ci,  ex  </tto 
conceptus  est,  esse  non  vider i.  ■ 

(ar)  L.  1 3,  § 6,  ad  L.  Jul.  de  adult.  (XLVI1I,  5). 
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Lorsqu’un  fils  sous  la  puissance  paternelle, 
un  esclave  ou  un  déporté , constitue  un  fidéi- 
commis,  et  que  plus  tard  il  est  émancipé,  affran- 
chi, ou  recouvre  le  droit  de  cité,  si  l’on  peut 
établir  qu’il  n’a  pas  changé  d’intention,  le  fidéi- 
commis  est  certainement  valable,  non  que  l’acte 
antérieur  soit  valide,  mais  c’est  pn  second  fidéi- 
commis  reproduisant  les  dispositions  du  pre- 
mier; et,  d’après  l’ancien  droit,  il  suffisait  pour 
un  pareil  acte  d’une  déclaration  de  volonté  sans 
aucune  formalité  (/).  — Les  exceptions  à la  ré- 
gula Catoniana,e tsa  non-application  à Yhereditas 
et  aux  nouveaux  décrets  du  peuple  ( z ),  tiennent 
à la  nature  particulière  des  actes  de  dernière  vo- 
lonté, que  l’on  peut  rapporter  également  à leur 
date  réelle  et  à l’époque  de  la  mort. — Quand  un 
acte  a été  fait  au  nom  d’un  tiers  sans  son  aveu , 
et  que  plus  tard  ce  tiers  ratifie  l’acte,  la  ratifi- 
cation a un  effet  rétroactif  (cia);  néanmoins, 
l'acte  n’est  pas  validé  ; mais  celui  dont  on  a 
emprunté  le  nom  faisant  l’acte  sien  dans  toutes 
ses  parties,  en  approuve  aussi  la  date.  La  rati- 
fication équivaut  à un  nouveau  contrat  ombras- 


(y)  L.  1,  § i , de  leg.  III.  (XXXII,  un.).  «...  Gdeiconmm- 
sum  relictmu  vidcri  quasi  nurtc  datant , cum  mors  ei  contin- 
git,  videlicet  si  duraverit  voluntas  post  mauumissionem.  » 
L.  1,  Jj  5,  cod.  «...  si  modo  in  eadcm  voluntate  duravit.  » 
(*)  L.  i-5,  de  reg.  Catoniana  (XXXIV,  7). 

(an)  L.  7,  pr.  ad  Sc.  Maccd.  (IV,  28). 
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sant  tous  les  faits  accomplis  daus  l’intervalle. — 
Le  contrat  dicté  par  la  violence  ou  par  la  fraude, 
et  ratifié  plus  tard  librement , a un  effet  rétro- 
actif; mais  un  pareil  contrat,  n’ayant  jamais  été 
nul,  est  en  dehors  de  la  question  qui  nous  oc- 
cupe. 

Voici  maintenant  les  véritables  exceptions  à la 
règle.  Quand  un  mari  aliène  un  immeuble  dotal, 
l’aliénation  est  nulle;  mais  si,  plus  lard,  la  dot 
entière  lui  est  attribuée,  l’acte  de  vente  se  trouve 
validé  de  soi-même  , et  la  tradition  n’a  pas  be- 
soin d’être  renouvelée  (bb).  Quand  on  vend  la 
chose  d’autrui,  et  que  plus  lard  on  en  devient 
propriétaire,  l’aliénation  devient  valide,  et  l’ac- 
quéreur est  immédiatement  propriétaire  sans 
nouvelle  tradition  (ce). 

Jusqu’ici  je  n’ai  traité  la  question  que  par  rap- 

» 

(bb)  L.  4>,  de  usurp.  (XLI,  3).  Ici  venditio  est  synonyme 
de  alienatio,  et  le  confirmari  se  rapporte  d’abord  ù la  vali- 
dité du  litre  pour  l'usucapion,  la  seule  application  de  ce 
genre  possible  dans  l'ancien  droit.  Mais  en  outre,  et  surtout 
en  droit  Justinien,  confirmari  implique  la  validation  immé- 
diate de  l’aliénation,  c’est-à-dire  de  la  propriété  sans  au- 
cune usucapion. 

(ec)L.  4a,  de  usurp.  (XI. 1, 3),  vers  la  fin.  Pour  l’explication 
de  ce  texte,  Cf.  note  bb. — L.  4,  § 3a,  de  doit  exc.  (XLIV,  4). 
«...  ac  per  hoc  intelligeret,  eum  fundum  rursum  vendidisse, 
qttem  in  bonis  non  haberct.  » Les  details  de  cette  questiou 
grave  et  compliquée  se  rattachent  à l’exposition  de  la  théo- 
rie de  la  propriété. 
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port  aux  actes  nuis  ; quant  aux  actes  attaquables, 
évidemment  on  peut  toujours  compléter  ce  qui 
leur  manque.  Comme  un  acte  n’est  attaquable 
qu’en  vertu  d’un  droit  appartenant  à une  per- 
sonne déterminée,  ce  droit,  une  fois  éteint, 
Pacte  primitif  reprend  de  soi-même  toute  sou 
efficacité  (§  aoa).  Tel  est  le  cas  déjà  cité  d’un 
contrat  dicté  par  la  violence  ou  par  la  fraude, 
et  ratifié  plus  tard  librement.  Il  ne  serait  pas 
exact  de  dire  que  le  contrat  est  validé;  il  est 
seulement  débarrassé  des  exceptions  (/nelus  ou 
iloli)  auxquelles  donnaient  lieu  la  violence  ou 
la  fraude. 
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DONATION  PAR  SIMPLE  OMISSION. 


(S  CXLIV.) 

I. 

En  général,  la  possibilité  d’une  semblable  donation  ne 
saurait  être  admise.  Les  restrictions  positives  qui  consti- 
tuent en  droit  le  caractère  essentiel  de  la  donation,  se  rap- 
portent nécessairement  à des  actes  juridiques,  parmi  lesquels 
ne  pourront  être  rangées  les  simples  omissions  : comment 
en  effet  leur  appliquer  les  formalités  de  la  mancipation  et 
de  l'insinuation,  qui  occupent  une  place  si  importante  dans 
le  droit  positif  de  la  donation  ? 

Il  y a néanmoins  deux  circonstances  où  l’omission  devient 
une  donation  véritable.  Premièrement,  lorsque  l’omission 
cache  un  acte  qui  réalise  la  donation  ; secondement,  lorsque 
l’omission  seule  et  exclusivement  procure  un  bénéfice  im- 
manquable: elle  est  alors  considérée  comme  une  donation 
d’argent  indirecte  ou  déguisée. 

Je  vais  maintenant  montrer  l’application  de  ce  principe 
dans  un  certain  nombre  de  cas,  et,  pour  mieux  faire  ressortir 
le  résultat  de  cette  recherche,  je  m’occuperai  d’abord  de  la 
prohibition  des  donations  entre  époux.  Il  sera  facile  d'ajou- 
ter ensuite  ce  qui  concerne  l’insinuation  et  la  révocation. 


H. 


Je  commence  par  un  cas  que  distinguent  entre  tous  les 
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autres  la  simplicité  de  sa  nature  et  la  décision  formelle  con- 
tenue dans  les  sources  du  droit.  Quand  uu  tnari  a un  droit 
de  servitude  sur  un  immeuble  appartenant  à sa  femme,  et 
qu’il  laisse  volontairement  éteindre  la  servitude  par  non- 
usage,  la  femme  se  trouve  enrichie  de  toute  la  valeur  de  la 
servitude,  et  cela  résulte  uniquement  du  non-usage;  car  il 
eût  suffi  au  mari , pour  éviter  cette  diminution  de  richesse, 
d’exercer  une  seule  fois  son  droit  avant  l'expiration  du  délai 
légal.  Si  l’on  assimilait  cette  omission  d’agir  h un  acte  juri- 
dique, elle  serait  nulle,  et  dès  lors  la  servitude,  au  lieu  de 
s'eteindre,  continuerait  de  subsister.  Néanmoins  il  n’en  est 
pas  ainsi  ; la  servitude  est  éteinte  comme  elle  le  serait  entre 
étrangers;  mais  la  femme  se  trouvant  enrichie,  et  cela  évi- 
demment par  la  libéralité  seule  du  mari,  celui-ci  a contre  la 
femme  une  condictio,  aux  fins  sans  doute  de  rétablir  la  ser- 
vitude ou  d’obtenir  le  payement  de  sa  valenr  (a). 

La  Pauliana  actio  nous  présente  un  cas  absolument  sem- 
blable. Quand  un  débiteur  insolvable  laisse  volontairement 
éteindreune  servitude,  cela  constitue  une  aliénation  au  pro- 
fit du  propriétaire,  et  les  créanciers  ont  contre  cette  aliéna- 
tion l 'actio  Pauliana  ( b ).  Il  y a même  ici  un  motif  de  plus 
que  pour  la  donation  entre  epoux,  la  mauvaise  foi  du  dé- 
biteur. 

Tels  sont  les  cas  auxquels  se  rapporte  le  principe  géné- 
ral que  l’extinction  des  servitudes  par  le  non-usage  vaut 
comme  aliénation  (c). 


(a)  L.  5,  § 6,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  i).  « Si  donation»  causa  rir  ve! 
uxor  servitutc  non  utatar,  puto  arnitti  servi  totem  : verum  post  divortium 
condici  possc.  — Ces  mots  post  divortium  sont  purement  cnonciatifs.  F.n 
effet,  tant  que  les  époux  sont  en  bonne  intelligence,  la  réclamation  peut 
rarement  avoir  lien;  mais  le  droit  n'en  subsiste  pas  moins,  même  pendant 
le  mariage. 

(b)  L.  3,  § i;  L.  4 * qu.T  in  fraadeni  (XLII,  8). 

(c)  L.  aS,  pr.  de  V.  S.  (L.  16).  «...  Eum  quoque  alienare  dicitur,  qui 
non  utendo  amisit  servitutes. 
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ni. 

En  matière  d’usucapion , la  question  est  beaucoup  plus 
compliquée.  Le  propriétaire,  en  laissant  accomplir  une  usu- 
capion  qu'il  pouvait  empêcher,  fait-il  une  donation  ? Cette 
question  se  rattache  à une  autre  plus  générale,  celle  de  sa- 
voir s’il  fait  une  aliénation.  Examinons  d'abord  ce  dernier 
point  dans  son  application  à un  rapport  de  droit  analogue. 

Le  mari  n’a  pas  le  droit  d’aliéner  les  immeubles  dotaux , 
et  s’il  tente  de  le  faire,  scs  actes  sont  nuis.  Supposonsque  la 
maison  donnée  en  dot  menace  ruine,  que  le  voisin  demande 
caution  contre  cette  éventualité,  et  que  le  mari  refuse  de 
fournir  la  caution.  En  pareils  cas  le  voisin  obtient  d'abord 
une  missio  in  possessionem , et  si  le  refus  se  prolonge , le 
préteur , par  un  second  décret,  lui  alloue  la  possessio.  Par 
là  on  entendait  la  transmission  immédiate  de  la  propriété  au 
propriétaire  menacé  (a);  mais  de  la  propriété  telle  que  pou- 
vait la  conférer  le  préteur,  c’est-à-dire  in  bonis,  et  alors  l’ii— 
sucapion  était  nécessaire  pour  rendre  cette  propriété  par- 
faite (ex  jure  Quiriiium)  (b).  Cette  procédure  ainsi  dirigée 
contre  le  mari  refusant  la  caution,  on  pourrait  croire  que  la 
prohibition  de  l’aliénation  des  immeubles  dotaux  empêche 
la  transmission  de  la  propriété;  car  elle  résulte  incontesta- 
blement de  la  volonté  du  mari,  qui  pouvait  empêcher  cette 

(*?)  L r5  , § al,  de  damna  inf.  (XXX IX,  •»). 

(b)  L.  5 , pr.  ; I,.  18,  § i5;  L.  ia  ; L.  i5,  § 16  ; L.  44  » S f*  de  damna 
inf.  (XXXIX  , a).  Ces  textes,  dans  leur  sens  primitif  que  je  viens  d’expo- 
ser, ne  sont  plus  applicables  au  droit  Justinien,  qui  ne  connaît  pas  la  dis- 
tinction de  la  propriété  lionitaire  et  quiritaire,  et  sons  son  empire  le 
second  décret  du  magi«>trat  confère  immédiatement  la  propriété  parfaite. 
Il  faut  donc  supposer  que  le  possesseur  qui  refuse  la  caution  n’est  pas 
propriétaire  ; alors  le  voisin , même  par  le  second  décret  du  préteur, 
n’obtient  que  la  b.  /.possession  et  la  propriété  s’acquiert  seulement  par 
l'usucapion. 
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transmission  tn  donnant  caution  avant  le  second  décret. 
Néanmoins  il  est  dit  expressément  que  dans  ce  cas  le  voisiu 
acquiert  la  propriété  de  la  maison  menaçant  ruine  ( c ).  Il  faut 
donc  poser  en  principe  que  le  défaut  d’obstacle  à la  trans- 
mission et  à l'usurapion  ne  constitue  pas  une  violation  de 
la  défense  des  aliénations. 


IV. 


I.a  même  décision  s’applique  au  cas  suivant.  Lorsque,  sous 
l’empire  de  l’ancien  droit,  une  femme  se  constituait  en  dot 
par  voie  de  mancipation  un  domaine  à elle  appartenant  et 
possédé  par  un  étranger,  acte  parfaitement  valable  maigre 
l'absence  de  la  possession  (a) , le  mari  avait  le  droit  et  aussi 
le  devoir  de  revendiquer  le  domaine  au  tiers  possesseur.  Si 
le  mari  laissait  l’usucapion  s’accomplir  et  le  possesseur  ac- 
quérir la  propriété,  il  était  responsable  de  cette  perte  envers 
sa  femme , à moins  que  le  temps  écoulé  depuis  la  mancipa- 
tion ne  fût  trop  court  pour  que  le  mari  pût  être  accusé  de 
négligence.  Si  l’on  objecte  que  cette  perte  est  impossible,  la 
prohibition  de  l’aliénation  comprenant  aussi  la  perte  résul- 
tant de  l’usucapion,  on  répond  que,  dans  ce  cas,  l’usucapion 
était  commencée  avant  la  constitution  de  dot,  et  qu’ainsi  le 
mari  u’a  contribué  à l’usucapion  que  par  son  défaut  d’agir  (b). 

(e)  L.  I,  pr.  de  fundo  dot.  (XXIII»  5).n  Interdum  lex  Julia  de  fundo 
dotali  cessât , si  oh  id , quod  maritu»  daumi  tufecti  nou  cavebat  , missus 
ait  vicinus  in  possession  cm  dotalis  pr.cdii  » deinde  jussus  sit  possiderc  : hic 
enim  domious  vicinus  fit,  quia  harc  alienatio  non  est  voluntaria , u Ces  der- 
nier»  roots  ne  veulent  pas  dire  que  la  volonté  du  mari  n'a  eu  aucune  iu- 
fluence  sur  la  perte  éprouvée,  car  cela  serait  faux,  mais  que  cette  perte 
ne  résulte  pas  d'un  acte  positif  du  mari. 

(a)  Ulpiao. , XIX,  § 6 , où  l'on  voit  que  des  immeubles  situés  dans  dif- 
férent» lieux  peuvent  être  maucipé*  eu  même  temps;  c'est-à-dire  sans 
égard  à la  possessiou  actuelle  du  propriétaire. 

(A)  Ces  motifs  serrent  de  commentaire  à la  L.  16  de  fundo  dotali 
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Si,  a»  contraire,  le  mari  eût  Ini-nicme  aliéné  l'immeuble 
dotal , non-seulement  sa  mancipation  comme  transmission 
immédiate  de  la  propriété  quiritaire  serait  nulle,  mais  la 
tradition  même  ne  donnerait  pas  lieu  à l’usurapion,  car  on 
eût  ainsi  éludé  facilement  la  prohibition  de  la  loi  (c).  Dans 
ce  dernier  cas,  l'usucapion  consommant  une  alienation  pro- 
hibée, ne  résulterait  donc  pas  de  l’inaction,  niais  bien  d’un 
acte  positif  du  mari  ( d ). 

Voilà  donc  comme  il  faut  entendre  ce  passage  de  Paul 
dans  la  L.  a8  pr.  de  V.  S.  (L.  16)  : « Alienationis  verbum 

(XXIII,  5)  qui  a soulevé  beaucoup  de  controverses,  Pour  l'ancien  droit,  ce 
texte  ne  présente  aucune  difficulté  , mais  eu  droit  Justinien  les  ras  aux- 
quels il  s’applique  ne  sont  plus  les  mêmes  En  effet  , nous  voyons  qu'un 
immeuble  ne  peut  devenir  dota!  que  par  la  traditiou  ( L.  5,  sol.  matr. 
XXIV,  3,  loi  évidemment  interpolée  );  dés  lors  , un  immeuble  possédé  par 
un  tiers  ne  peut  devenir  dotal,  comme  je  le  montrerai  tout  à l’heure.  Cette 
explication,  tirée  de  l’ancien  droit , ne  tourbe  nullement  le  côté  positif  et 
pratique  du  texte  ; je  ne  m’en  sers  que  pour  prévenir  une  objection.  On 
ne  saurait  donc  me  blâmer  de  chercher  dans  l’ancien  droit  un  argument 
pour  l’interprétation  de  notre  texte.  — Le  côté  positif  et  pratique  de  la 
question  est  uniquement  la  responsabilité  du  mari  pour  le  défaut  de  re- 
vendication. Voici  commentée  cas  peut  se  présenter  dans  le  droit  nou- 
veau. Si  une  femme  promet  eu  dot  à son  mari  un  immeuble  à elle  appar- 
tenant , mais  possédé  par  un  tiers  qui  en  commeuce  l'usucapion  , et 
qu’elle  eéde  eu  même  temps  au  mari  son  droit  de  revendication,  l'im- 
meuble n’étant  pas  encore  dotal,  il  ne  saurait  être  question  de  la  prohibi- 
tion d’aliéner.  Néanmoins  , le  mari  est  tenu  d’exercer  la  revendication  en 
temps  utile,  et  il  doit  compte  de  la  valeur  de  l'immeuble,  si,  par  sa  négli- 
gence, il  a laissé  accomplir  l’usucapion. 

(e)  Si  le  mari  vend  nn  immeuble  dotal,  la  vente  est  nulle  (L.  4a  de 
usurp.,  XL!,  3,  « vendilin  non  valet»);  or,  la  tradition  u'ayaut  pas  de 
jus  ta  causa  ne  peut  servir  de  base  à l’usucapion. 

(d)  Dans  le  même  sens,  quoique  avec  nn  but  different,  la  L.  85  de  m. 
c.  don.  (XXXIX,  6),  dit  au  sujet  de  l’usurapion  du  donataire  mortis 
causa , que  l’acquisition  ( le  capere  ) ne  provient  pas  du  propriétaire  anté- 
rieur, « sed  al»  co  qui  occasionem  usueapionis  prxstitisset.  » Ainsi , dans 
le  cas  qui  nous  occupe,  l'aliénation  résulte  de  Voccasia  pnestita,  nou  du 
défaut  d'interruption, 

IV.  37 


578 


APPENDICE  IX. 


oliani  usucapionem  continet  : vix  est  enint  til  non  videatur 
alienarc,  qui  patitur  usucapi.  » Pris  dans  la  généralité  dont 
il  esl  susceptible,  ce  texte  contredirait  les  principes  si  clairs 
exposés  plus  haut;  on  doit  donc  sous-entendre  : quand  lui- 
même  a donné  lieu  à l'usurapion.  Cette  explication  restric- 
tive, indispensable  dans  un  si  grand  nombre  de  textes  des 
deux  derniers  litres  du  Digeste,  a été  si  souvent  suppléée, 
que  je  n'ai  pas  besoiu  de  la  justifier  ici. 


V. 


Tout  cela  n’est  que  le  préliminaire  de  la  question  propo- 
sée : Le  mari  fait-il  une  donation  prohibée  en  souffrant  que 
sa  femme  s’empare  de  sa  chose  au  moyen  de  I’usucapion  ? 
Il  faut  néanmoins  supposer  qu’un  etranger  est  détenteur  de 
la  chose  et  la  livre  à la  femme  par  suite  d’une  vente  on  d’une 
donation.  Maintenant  le  mari  qui  pourrait  exercer  une  re- 
vendication contre  sa  femme  ne  le  fait  pas  et  laisse  expirer 
le  temps  de  l’usueapion  : y a-t-il  là  une  donation  prohibée 
entre  époux,  et  par  conséquent  nulle?  Tel  est  le  cas  décidé 
dans  la  L.  44.  Pr-  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1},  qui  a soulevé 
tant  de  controverses  («).  Le  cas  peut  se  présenter  d’abord 
dans  des  circonstances  qui  ne  laissent  aucune  incertitude, 
celui  dont  parle  la  première  partie  du  texte  : lorsque,  jus- 
qu’à l’accomplissement  de  l’usucapion,  aucune  des  parties  ne 
connaît  la  propriété  du  mari,  alors  il  n’y  a évidemment  pas 
de  donation.  Abstraction  faite  de  ce  premier  cas,  il  y a trois 
hypothèses  possibles  : la  propriété  du  mari  est  connue  de 

(<|)  J’ai  déjà  essayé  d'expliquer  ce  texte  dan»  la  Zeitschrift  fiir  geach. 
Recbuw.jV.  I , p.  X70-42  t . Je  regarde  encore  l’explication  principale 
comme  vraie  ; seulement,  je  tâcherai  de  rectifier  quelques  pointa  secon- 
daire.. Le»  opinion»  de»  anciens  auteurs  sont  rapportées  dan»  ma  disserta- 
tion. Mon  explication  a été  atuquée  dans  le»  Heidelberger  Jahrbucher, 
1816,  pag.  107-111.  Je  répondrai  ici  à cette  critique. 
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lui  seul,  ou  de  la  femme  seule,  ou  enfin  de  tous  les  deux. 
Examinons  successivement  ces  trois  hypothèses  d’après  les 
principes  généraux  du  droit,  et  cet  examen  nous  conduira 
à l’explication  de  notre  texte. 

VI. 

i)  I*  mari  seul  découvre  qu’il  est  propriétaire,  niais  il 
ne  le  déclare  pas  à sa  femme,  et  pour  l’enrichir  il  laisse 
s’accomplir  l'usucapion.  Y a-t-il  là  une  donation  vérita- 
ble tombant  sous  la  prohibition  des  donations  entre  époux  ? 

On  pourrait  nier  l’existence  de  la  donation  en  disant  que 
toute  donation  résulte  d'un  contrat,  et  que  l'ignorance  de  la 
femme  rend  lecontratimpossible  (a);  maisj’ai  montré  (J  160) 
que  la  donation  peut  résulter  d'un  acte  unilatéral  du  dona- 
teur; cet  argument  n’est  donc  point  décisif. 

Si  l’on  admet  que  le  cas  proposé  rentre  dans  la  prohibi- 
tion des  donations  entre  époux,  cela  peut  s’entendre  de 
deux  manières;  directement,  et  alors  l’usucapion  n'aurait 
pas  lieu;  indirectement,  et  alors  l’usucapion  produirait  ses 
effets  accoutumés;  mais  le  mari  pourrait  ensuite  réclamer 
la  valeur  de  sa  chose  au  moyen  d’une  condiction. 

La  première  hypothèse  est  complètement  inadmissible  , 
car  la  prohibition  de  la  donation  peut  tout  au  plus  effectuer 
le  contraire  de  ce  qu’aurait  opéré  l’acte  contenant  dona- 
tion ; si,  par  exemple,  la  donation  se  fait  par  voie  de  man- 
cipation, la  mancipation  est  regardée  comme  non  avenue. 
Ainsi,  dans  notre  espèce,  l'inaction  du  mari  ne  saurait  avoir 
plus  d’effets  que  n’en  aurait  eu  l’acte  dont  il  s’est  abstenu. 
Maintenant,  que  pouvait  faire  le  mari?  L’expulsiou  étant 
prohibée,  il  devait  exercer  contre  sa  femme  une  revendica- 
tion. Mais  la  revendication  n’empêche  pas  l’usucapion  corn- 

(a)  J’avat»  invoqué  dans  la  Zeitschrift,  p.  376,  cet  argument  que  j’ahan- 
tlonae  aujourd’hui. 
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inencée  de  s'accomplir;  seulement  le  demandeur,  si  son 
action  est  reconnue  fondée,  peut  se  faire  restituer  la  pro- 
priété qu’il  a perdue  (b).  Or  le  défaut  de  revendication  ne 
peut  faire  plus  que  n’aurait  fait  la  revendication  en  soi  (c). 
Pour  le  non-usage  des  servitudes,  la  chose  est  bien  diffe- 
rente. Ici  le  contraire  de  l’inaction,  c’est-à-dire  un  seul  acte 
exercé  avant  l’expiration  du  délai,  aurait  empêché  imman- 
quablement là  perte  de  la  servitude,  et  néanmoins  le  défaut 
d’agir  n’empêche  pas  la  perte  de  la  servitude  (Num.  II). 
Combien  moins  d’eflicacité  doit  avoir  le  défaut  d’agir  en 
matière  d’usucapion  ! 

Quant  à la  seconde  hypothèse,  l'effet  indirect  de  la  pro- 
hibition , c’est-à-dire  la  restitution  de  la  chose  au  moyen 
d’une  condiction,  il  semble  que  l’on  doive  l’admettre  d’après 
l’analogie  de  la  servitude  perdue  par  le  non- usage  (Nom.  II). 
Néanmoins  je  ne  le  pense  pas.  La  différence  essentielle  con- 
siste en  ce  que  le  défaut  d’agir  est  la  cause  unique  et  né- 
cessaire de  la  perte  de  la  servitude,  et  nullement  t^e  la  perte 
de  la  propriété  dans  le  cas  de  l'usucapion.  En  effet,  la  ser- 
vitude est  immanquablement  éteinte  par  le  défaut  d’exercice, 
lors  même  que  le  propriétaire  ne  serait  pas  en  possession 
de  la  chose  (d);  comme  aussi  la  servitude  subsiste  tmman- 

(4)  L.  18  de  rei  rind.  (VI,  i).  - Si  post  acception  judicium  possessor 
usu  lioinincm  ccpit,  débet  eum  tradere , coque  nomine  de  dolocavere: 
periculum  est  enim,  ne  eum  Tel  pigneraverit  rei  manumiscrit.  » Le  deman- 
deur a donc  simplement  une  créance  obligatoire  fondée  sur  la  litis  contes- 
tait o.  Si  après  le  délai  de  l’usucapion  le  possesseur  pouvait  valablement 
donner  l’esclave  en  gage  ou  même  l’affranchir,  il  en  avait  nécessairement 
acquis  la  propriété.  — Au  lieu  de  trader e,  le  jurisconsulte  auteur  de  ce 
texte  avait  probablcmeut  écrit  mancipare. 

(c)  Indépendamment  du  jugement  et  de  l’exécution  qni  peuvent  inter- 
venir, mais  qui  d’abord  août  incertains  , et  eu  outre  ue  dépendent  pas  de 
la  volonté  de  l’homme. 

(< d ) 11  u’en  est  pas  de  même  des  se rv Utiles  prtediorum  urbanorurn  , parce 
que  , indépendamment  du  non  usus , leur  perte  nécessite  une  libertatis  usu - 
eapio  spéciale.  L.  3a  , § r , de  serv.  praed.  urb.  (VIII , a). 
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quublemcnt  si  elle  est  une  seule  fois  exercée.  L’usucapion 
au  contraire  peut  être  arrêtée  indépendamment  du  défaut 
d’agir;  si,  par  exemple,  la  femme  se  trouve  accidentellement 
dépossédée.  D’un  autre  coté,  les  diligences  du  mari  ne  sufli- 
seut  pas  pour  écarter  certainement  la  perte  de  la  propriété; 
ainsi,  tout  en  revendiquant , il  peut  perdre  son  procès,  soit 
par  le  défaut  de  preuves,  soit  par  l’erreur  ou  la  prévarication 
du  juge.  L’inaction  du  mari  n’est  donc  pas,  comme  le  non- 
usage  de  la  servitude,  l'abandon  direet  d’un  droit  des  biens, 
et  par  conséquent  elle  ne  peut  motiver  une  condiction  (et. 

VII. 

• 

a)  La  femme,  qui  possède  et  continue  l’usucapion,  décou- 
vre seule  la  propriété  du  mari.  Ici  évidemment  il  n’y  a point 
de  donation,  car  la  volonté  du  donateur,  condition  essen- 
tielle de  toute  donation,  n’existe  pas,  et  en  droit  romain 
rien  n’arrête  l’usucapion.  Néanmoins  la  femme  en  découvrant 
la  propriété  de  son  mari  cesse  de  posséder  de  bonne  foi , 
et,  comme  le  droit  canon,  dérogeant  au  droit  romain  , exige 
la  bonne  foi,  non-seulement  au  commencement  de  la  pos- 
session, mais  pendant  toute  sa  durée,  l’usncapion  devient 
impossible.  Mais  cela  n’a  aucun  rapport  avec  la  prohibition 
des  donations  entre  époux. 


(e)  On  pourrait  objecter  que  d'apres  la  L.  îfidcfundo  dot.  (XXIII,  5), 
le  mari  est  responsable  du  defaut  de  revendication  et  soumis  pour  ce  fait 
à la  Jolis aclio  (rem  periculi  sui  fecit,  voy.  Nam.  IV).  Mais  rette  respon- 
sabilité est  fondée  sur  une  eulpo,  et  quand  il  s’agit  de  l’apprécier  on  doit 
prendre  en  considération  le  résnltat  probable  de  la  revendication.  Or,  le 
caractère  juridique  de  ta  donation  n’existe  que  là  où  le  bénéfice  tient  nc- 
ceasairemeut  et  exclusivement  à un  acte  ou  à une  tolérance  du  donateur; 
de  sorte  que  saos  cet  acte  ou  cette  tolérance , le  bénéfice  disparaîtrait  im- 
manquablement. 
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VIII. 

3)  Enfin  la  propriété  du  mari  est  connue  des  deux  con- 
joints qui  s'entendent  pour  continuer  la  possession  et  l’usu- 
capion. 

Ici  l'on  pourrait  encore  objecter  la  mauvaise  foi  de  la 
femme,  puisqu’elle  connaît  le  propriétaire  véritable.  Cette 
circonstance  n’empêcherait  pas  seule  l’usucapion , puisque 
le  proprietaire  consent  à la  continuation  de  la  possession; 
mais  ici  se  présente  réellement  la  prohibition  des  donations 
entre  époux  qui  rend  l’usucapion  impossible. 

Voici  en  effet  le  rapport  de  droit  dans  tout  son  dévelop- 
pement. Les  deux  conjoints  connaissant  la  propriété  du 
mari,  celui-ci  peut  aussitôt  recouvrer  la  possession;  mais 
comme  il  renonce  volontairement  à cette  faculté,  cela  cons- 
titue une  donation  véritable.  On  suppose  que  la  femme  a 
restitué  la  chose  à son  mari  et  l'a  reçue  immédiatement  de 
ses  mains.  La  meme  combinaison  se  reproduit  également 
dans  d'autres  circonstances.  Lorsqu'uu  étranger  est  en  pos- 
session de  ma  chose,  et  que  je  veux  lui  en  transférer  la  pro- 
priété à titre  de  vente  ou  de  donation,  je  puis  le  faire  sans 
aucun  acte  extérieur  apparent  (a)  ; cela  s’opère  au  moyen 
d’un  constitutum  possessorium  immédiatement  suivi  d'une 
brevi  manu  traditio.  On  peut  dire  en  pareille  circonstance  ce 
que  dit  Ulpien  du  cas  où  je  charge  mon  débiteur  de  payer  à 
un  tiers  l’argent  qu’il  me  doit  : l’argent  est  supposé  m’avoir 
été  d’abord  rendu  par  mon  debiteur,  puis  avoir  été  par  moi 
remis  à ce  tiers  : « nam  celeritate  conjungendarum  inter  se 
actionum  unam  actionem  occultari  (b).  » 


(ri)  !..  'i  i,  $ i,  de  adqu.  rcr.  dora.  (XLl,  i).  - Si  rem  mcam  poaftidea»  , et 
ram  vcliin  tuam  ex»c  : fict  tua,  cjuaravis  posseasio  apud  me  non  fuerit.  w 
I)c  même  ou  lit  dan»  la  L.  46  de  rci  viud.  , » dominium  statim  ad  pos*c&- 
5orcm  (tertiuet.  » 

(A)  L.  3,5  ta  , de  don.  int.  nr.  (XXIV,  1). 
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Ainsi  donc,  dans  notre  espèce  , la  femme  est  censée  avoir 
effectivement  rendu  la  chose  à son  mari,  dont  elle  reconnaît 
la  propriété,  et  l’avoir  ensuite  reçue  de  ses  mains  à titre  de 
dotiation.  La  restilutiou  de  la  chose  interrompt  i’usiicapion 
commencée,  et  sa  nouvelle  remise  ferait  commencer  une pro 
tionato  usucapio,  si  cette  donation,  comme  acte  nu  h,  n’était 
incapable  de  valoir  comme  justa  causa.  Ainsi , en  pareille 
circonstance,  l’usucapion  de  la  femme  est  impossible. 

Au  premier  abord  on  pourrait  croire  que,  dans  ce  cas  du 
moins , la  simple  omission  du  mari  constitue  la  donation  ; 
mais  en  réalité  la  donation  résulte  d'un  acte  positif  ; seule- 
ment cet  acte  est  caché. 

Le  même  motif  vient  confirmer  la  décision  inverse  du 
premier  cas  (Num.  VI)  En  effet,  quelque  influence  que  l’on 
veuille  attribuer  à la  découverte  faite  par  le  mari  seul  et  à 
sa  volonté,  on  reconnaîtra  du  moins  qu’elle  n'interrompt 
pas  la  possession  de  la  femme,  et  c’est  précisément  l'inter- 
ruption de  cette  possession  qui , dans  le  troisième  cas,  rend 
impossible  la  continuation  et  l’achèvement  de  l’usucapiou. 

IX. 

Après  avoir  examiné  les  différents  cas  d’après  les  prin- 
cipes généraux,  je  vais  montrer  la  confirmation  des  résultats 
obtenus  dans  notre  texte  , la  L.  44,  de  don.  int.  vir.  La  pre- 
mière partie  renferme  cette  proposition  évidente,  que  l’u- 
sucapion  de  la  femme  ne  souffre  pas  la  moindre  difficulté 
lorsque  aucune  des  parties  ne  connaît  la  propriété  du  mari. 
Viennent  ensuite,  d’après  ma  manière  de  diviser  et  d’inter- 
préter le  texte,  les  deux  derniers  des  trois  cas  énumérés 
plus  haut,  d’abord  le  troisième,  puis  le  second;  le  premier 
est  passé  sous  silence.  Voici  la  partie  du  texte  relative  au 
troisième  cas  : 

Sed  si  vir  rescierit  sua  ni  rem  esse  priusquam  usucapia- 
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tur,  vindicareque  eam  nec  polcril  nec  volet,  et  hoc  et  mil- 
lier noverit,  interrumpetur  possessio,  quia  transiit  in  causant 
ab  eo  factæ  donationis. 

Je  trouve  dans  ces  mots  la  confirmation  complète  de  la 
combinaison  développée  plus  haut  (Num.  VIII).  Comme  la 
femme  est  censée  avoir  restitué  à son  mari  la  possession  et 
l'avoir  ensuite  reçue  de  lui,  sa  possession  antérieure  est  réel- 
lement interrompue  (interrumpetur  possessio).  L’ancienne 
causa  possideruli,  la  donation  licite  du  tiers,  cesse  d’agir,  et 
se  trouve  remplacée  par  une  nouvelle  possession  ayant  une 
causa  nouvelle,  la  donation  prohibée  entre  époux,  donation 
qui  ne  peut  servir  de  base  à l'usucapion  ( transiit  in  causam 
ab  eo  factæ  donationis). 

Vient  ensuite  l’examen  du  second  cas  (Num.  VIII)  ainsi 
conçu  : Ipsius  mulieris  scientia  propiusest,  ut  nullnm  ad- 
quisitioni  dominii  ejus  adferat  impedimentuui  : non  cnim 
omnimodo  uxores  ex  bonis  virorum , sed  ex  causa  donatîo- 
nis  ab  ipsis  factæ,  adquirere  prohibitæ  sunt.  C’est-à-dire  : si 
la  propriété  du  mari  n’est  connue  que  de  la  femme  (a),  cela 
u'empéche  pas  l'usucapion,  car  il  n’est  pas  défendu  à la 
femme  de  rien  acquérir  des  biens  de  son  mari;  seulement 
il  lui  est  défendu  d’acquérir  à titre  de  donation,  et  ici  l'i- 
gnorance du  mari  est  incompatible  avec  l’idée  de  donation. 

Notre  texte  ne  parle  pas  du  premier  cas,  celui  où  le  mari 
connaît  seul  sa  propriété;  mais  op  doit  croire  que,  dans  ce 
cas  comme  dans  le  second  dont  je  viens  de  parler,  Neratius 
admet  l’usucapion  ; autrement  il  n'aurait  pas  représenté 
comme  condition  du  défaut  de  l’usucapion  la  connivence  de 
la  femme  {et  hoc  et  millier  noverit),  car  dans  l’opinion  con- 
traire ce  serait  là  une  circonstance  indifférente. 

(</)  Ainsi  dont”  , ipsius  est  ici  pour  soltus  , et  par  conséquent  oppose  à 
utriusque, . D'autre»  textes  mettent  hors  de  doute  cette  signification  de  ipst. 
Cf.  L.  17,  §2,  de  præscr.  verb.  (XIX,  5);  L.  21,  de  damno  infect» 
(XXXIX,  2);  Gftius,  (,§190;  IHpian.,  XIX,  §7. 
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x. 

l,a  ponctuation  de  ce  texte  adoptée  par  moi  diffère  de 
la  ponctuation  ordinaire  «pie  voici  : 

quia  transiit  in  causant  ab  eo  faclæ  donationis  ipsius  mu- 
lieris  sricntia.  Propius  est  ut  nullum...  adfcrat  impediinen- 
tum. 

Ainsi  ponctuée,  la  dernière  moitié  du  texte  ne  parlerait 
pas  de  deux  cas  différents,  mais  d’un  seul , celui  où  les  deux 
époux  sont  de  connivence.  Mais  comme  cette  ponctuation 
établirait  une  contradiction  entre  le  interrumpctiir possessio, 
et  ces  mots  : nullum...  adferat  impedimentum , la  plupart 
• dqs  auteurs  après  mulieris  seientia  ont  substitué  au  point 
un  point  d’interrogation.  Les  mots  interrumpetur  possessio 
deviennent  ainsi  une  simple  interrogation  , à laquelle  ré- 
pond négativement  le  reste  du  texte;  ce  qui,  à la  vérité,  ôte 
la  contradiction,  mais  conduit  à un  résultat  tout  contraire 
du  mien.  J'ai  essayé  de  montrer  dans  ma  dissertation  (Nom. 
V a)  combien  peu  était  satisfaisante  l’interprétation  obte- 
nue «le  celte  manière  de  ponctuer. 

Dernièrement  un  journal  publié  à Heidelberg,  faisant  la 
critique  de  ma  dissertation,  a adopté  la  ponctuation  ordi- 
naire ; et  je  vais  examiner  le  sens  qu’il  donne  à notre  texte. 
Suivant  lui,  la  donation  du  tiers  continue  de  subsister,  et 
l’usucapion  dont  elle  est  la  base  attribue  effectivement  la 
propriété  à la  femme,  il  y a en  outre  donation  réelle  du 
mari  à la  femme  (a);  donation  qui  ne  motive  pas  rusucapion, 
mais  n’y  fait  point  obstacle. — Je  ne  saurais  admettre  cette 
interprétation  pour  deux  motifs.  D’abord  elle  est  en  contra- 

(a)  Le  critique  (p.  io8,  »oy)  sc  voit  forcé  d’admettre  la  douatioo  réelle 
du  mari,  à cause  de  ces  mots  quitt  transiit  y qui  n’expriment  pas  uuc 
hypothèse  (comme,  par  exemple,  le  quasi  transeat ),  mais  uoc  assertion  ,ct 
des  lors  «'appartiennent  pas  It  la  proposition  conditionnelle. 
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diction  avec  le  mot  transiit.  Ce  mot  ne  peut  être  employé 
que  si  un  rapport  disparaît  et  fait  place  à un  autre,  non  s'ils 
subsistent  tous  deux  concurremment.  Ainsi , par  exemple  , 
au  sujet  de  la  novation  on  dit  bien  que  la  dette  transit  in 
expromissorem  ; mais  au  sujet  du  cautionnement  on  ne  dira 
certainement  pas  : transit  in  Jûlejussorem.  Ensuite  on  ne 
voit  pas  dans  ce  système  comment  la  donation  du  mari  en- 
richirait la  femme.  Celle-ci  tient  de  la  donation  faite  par 
le  tiers,  la  b.f  possessio,  et  l’usucapion  en  est  la  suite;  il  ne 
reste  donc  rien  que  la  femme  puisse  devoir  à la  libéralité  du 
mari,  rien  qui  nous  autorise  à admettre  une  donation  faite 
par  celui-ci,  donation  que  Neratius  reconnaît  formellement. 
Tout  ce  que  cette  interprétation  attribue  à la  femme , elle 
l'aurait  également  si  le  mari  n’eùt  pas  connu  sa  propriété. 

XI. 

La  prescription  des  actions  nous  offre  une  autre  omission 
par  laquelle  un  époux  peut  enrichir  son  conjoint.  Si  donc  un 
mari  créancier  de  sa  femme  laisse  prescrire  sa  creance,  y 
a-t-il  là  donation  prohibée? 

Nous  n'avons  pas  là-dessus  de  décision  expresse  dans  les 
sources.  Si  nous  nous  en  tenons  à l'analogie  de  l’usucapion, 
nous  devons  dire  que  rien  n’arréte  le  cours  de  la  prescrip- 
tion , et  que  le  débiteur  acquiert  réellement  la  tempora/is 
prœscriptio.  Nous  devons  ajouter  que,  comme  en  matière 
d'usucapion,  il  n'y  a point  là  d’enrichissement  indirect  cer- 
tain; car  si  l'action  était  intentée , son  résultat  est  toujours 
douteux.  En  outre,  le  cas  où  l’interruption  de  la  possession 
arrête  l’usucapion  commencée  (Nura.  VIII),  ne  peut  pas  se 
présenter  pour  la  prescription  des  actions.  Voici  encore  un 
argument  à l’appui  de  cette  doctrine.  On  a vu  ($  iày,  a , i) 
que  le  payement  ou  la  novation  d'une  naturalis  obligalio  ne 
constitue  pas  une  donation.  Or  la  prescription  des  actions 
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11e  faisant  que  changer  une  civilis  obligatio  en  une  naturalis , 
celte  transformation  inverse  ne  doit  pas  non  plus  être  re- 
gardée comme  une  donation  (a). 

On  pourrait  vouloir  envisager  la  chose  sous  un  autre 
point  de  vue.  Quand  un  débiteur  insolvable  laisse  volontai- 
rement prescrire  une  créance  à lui  appartenant,  la  Panliana 
actio  peut  s’exercer  contre  le  débiteur  libre  ; j’en  dis  autant 
de  la  Faviana  [b).  Celte  manière  d’agir  semble  donc  recon- 
nue comme  une  aliénation  véritable.  Néanmoins  l’analogie 
n’est  pas  décisive;  car  pour  les  deux  actions  dont  je  viens 
de  parler,  1a  mauvaise  foi  du  débiteur  ou  de  l’affranchi  peut 
très-bien  motiver  une  rigueur  plus  grande. 

XII. 

Dans  l'ancienne  procédure,  le  titulaire  d’un  droit  pouvait 
perdre  son  action , s'il  laissait  accomplir  la  prescription  de 
la  procédure  , ou  s’il  ne  comparaissait  pas  en  justice  (a). 
D’après  les  motifs  développés  tout  à l’heure  pour  la  pres- 
cription des  actious,  de  semblables  omissions  ne  doivent 
point  être  regardées  comme  des  donations. 


(a)  Cet  argumeut  o’est  pas  tout  à fait  péremptoire.  Indépendamment 
des  moyens  de  contrainte  accidentels , la  naturalis  obligatio  a sa  sanction 
dau*  U loyauté  du  débiteur  ; aussi , eu  pareil  cas,  le  payement  volontaire 
ou  la  novation  est  eu  général]  considéré  comme  un  payement  ordinaire  , 
non  comme  une  donation.  Mais  quand  le  créancier  laisse  volontairement 
accomplir  la  prescription  , et  fait  sous  cette  forme  remise  de  sa  créance  , 
le  débiteur  n'a  plus  de  motif  pour  acquitter  volontairement  sa  dette. 

(b)  L.3,§  i,  quæ  in  fraud.  (XLlf,  8).  « vel  a debitore  non  petit,  ut 
tcmporc  liberetur  ».  L.  I , §7,  8,  si  quid  in  fraud.  (XXXVIII,  5 ).  Cf. 

s 05  » “• 

(«)  Ces  cas  sont  énuméré»  au  sujet  de  la  Paulutna  , L.  3 , $ 1 , qu.r  in 
fraud.  (XLII,  8).  « ....  si  forte  data  opéra  ad  judicium  non  adfuit , vel 
litem  mort  patiatur.  » Sur  le  litem  mvriy  Cf.  Gaius,  IV,  § io5,  106. 
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Mais  quand  le  titulaire  d’un  droit  laisse  volontairement 
repousser  une  action  par  une  exception  de  son  adversaire, 
c'est-à-dire  néglige  d’opposer  à l’exception  une  défense 
fondée  en  droit , cela  constitue  une  donation  véritable,  sus- 
ceptible entre  époux  d’étre  révoquée  au  moyen  de  la  con- 
diction  (a).  De  meme,  dans  le  cas  inverse,  se  laisser  con- 
damner faute  de  présenter  une  exception  légitime  , est  un 
moyen  indirect  de  contracter  une  dette  pour  enrichir  son 
adversaire  (Cf.  § i57,  o,  p). 

Voici  ce  qui  distingue  ces  eas  de  ceux  où  on  laisse  s’ac- 
complir les  prescriptions  des  actions.  La  procédure  est  con- 
sidérée comme  un  tout  indivisible  où  les  actes  et  les  omis- 
sions ne  peuvent  être  envisages  séparément.  Ainsi  donc  il 
faut  toujours  admettre  que  par  la  manière  de  diriger  la  pro- 
cédure, c’est-à-dire  par  un  acte  positif,  la  partie  a toujours 
amené  volontairement  la  perte  du  procès. 

XIV. 

Une  règle  de  l’ancien  droit  mérite  encore  une  mention 
particulière,  celle  qui  borne  à deux  années  le  droit  du  créan- 
cier contre  les  cautions,  de  sorte  qu’après  ce  delai  les  cau- 
tions sont  libérées  ipso  jure  (a).  Si  donc  le  mari  cautionnait 
un  tiers  débiteur  de  sa  femme,  et  que  celle-ci  laissât  volon- 
tairement passer  les  deux  années  sans  exercer  de  poursuites, 
son  silence  équivalait  à une  remise  de  la  garantie,  et  peut 
dès  lors  être  considéré  comme  donation.  En  effet,  ce  cas  a 
beaucoup  d’analogie  avec  la  perte  de  la  servitude  par  le 

(«)  L.  5,  § 7,  de  don.  inl.  vir.  (XXIV,  i).  Cf. , $ i58 ; A,  I.  En  effet , ce 
n’eat  qu'une  loi  111c  de  lu  rrume  de  la  dette. 

(</)  Gaiu.%  III  , $ m 
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nun -usage,  perle  également  encourue  ijiso  jure , et  qui  vaut 
comme  donation  (Num.  II).  Neanmoins  il  n’y  a pas  là  dedo- 
nation,  parce  que  la  remise  de  la  garantie  lie  constitue  ja- 
mais une  donation  (§  1 58). 

XV. 

Ce  que  je  viens  de  dire  sur  la  nature  de  donation  des  sim- 
ples omissions  entre  époux  doit  maintenant  être  appliqué  à 
l'insinuation  et  à la  révocation  des  donations.  Ici  encore, 
dans  la  plupart  des  cas  de  simples  omissions,  l’existence 
d’une  donation  doit  être  également  déniée;  mais  là  où  il  y 
a donation  entre  époux,  il  y a également  lieu  à l’insinuation 
et  à la  révocation.  Ainsi,  dans  le  cas  de  la  perte  volontaire 
d’une  servitude  par  le  non-usage,  il  ne  peut  être  question 
d’insinuation  ; mais  si  sa  valeur  excède  5oo  ducats,  elle  peut 
être  réclamée  comme  donnée  irrégulièrement.  La  servitude 
peut  être  aussi  reprise  pour  cause  d’ingratitude  du  dona- 
taire.— Il  faut  eu  dire  autant  lorsque,  pendant  le  cours 
d’une  usucapion,  le  propriétaire  et  le  possesseur  sont  éclai- 
rés sur  la  nature  de  leurs  droits,  et  s’entendent  pour  laisser 
accomplir  i'usucapion.  Ici,  il  y a toujours  lieu  à révocation 
pour  cause  d’ingratitude,  et  si  la  chose  vaut  plus  de  5oo 
ducats,  la  donation  est  nulle  pour  l’excédant. 
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Etiain  per  iuterpositam  personam  donatio  consummari 
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potest,  dit  Paul  dans  la  L.  4,  de  don.  (XXXIX,  5).  Pris  lit- 
téralement, ce  texte  pourrait  s'entendre  du  simple  concours 
d’une  personne  étrangère  à l'exécution  de  ladonation,  quand 
le  donateur  fait  remettre  ou  le  donataire  fait  recevoir  la 
chose  donnée  par  un  intermédiaire.  Néanmoins  ce  texte  doit 
plutôt  s’entendre  des  cas  où  la  donation  s’opère  au  moyen 
d'un  acte  juridique  fait  avec  une  tierce  personne.  Quand  un 
pareil  acte  se  rencontre  avec  une  règle  de  droit  prohibant 
la  donation;  si,  par  exemple,  il  a pour  but  d’enrichir  un 
époux,  alors  on  demande  si  la  règle  de  droit  annule  ou 
laisse  subsister  l’acte  passé  avec  le  tiers.  Je  vais  d’abord  rap- 
porter les  décisions  formelles  relatives  à cette  question  con- 
tenues dans  les  sources  du  droit,  je  m'occuperai  ensuite  des 
applications  qui  11’y  sont  pas  mentionnées. 


II. 


Relativement  aux  donations  entre  époux,  nous  voyons 
exprimé  le  principe  général  que  l’acte  juridique  passé  avec 
le  tiers  est  également  uul  ( a ). 

Voici  l'application  la  plus  simple  de  ce  principe.  Le  mari 
gratihe  sa  femme  en  s’engageant  à acquitter  une  de  ses  det- 
tes. Ici  tout  est  également  nul,  l'engagement  du  mari  vis-à- 
vis  du  créancier,  comme  la  libération  de  la  femme,  et  les 
choses  demeureut  dans  le  meme  état  qu'auparavant  [b).  — 
La  nullité  n’était  point  absolument  indispensable  pour  le 

( а ) L.  5,  § a,  de  don.  int.  vir.  (XXIV.  i).  « Generalitcr  tenendnm  est, 
quod  inter  ipso»,  nut  qui  ad  eus  pertinent,  aat  per  inlcrpositas  pertonas  do- 
nationis  causa  agalur , non  valere.  » — Heldewier,  de  donatione  inter  cou- 
juges  per  alium  facta  proltibita.  Lugd.  Bat.,  1777,  4,  traite  cette  ques- 
tion , mais  d'une  manière  beaucoup  trop  exclusive. 

(б)  L.  5,  § 4*  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1).  « Si  uxor  vin  ereditori  do- 
nationis  causa  promiserit  et  fidejussorem  dederit , neque  virnm  libéra  ri  * 
neque  mulierem  nbligari  vel  fidejii>»oreii)  ejus,  Juliauus  ait  : perindeque 
liaberi  ac  si  niliil  promisisact.  a 
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maintien  de  la  prohibition;  on  pouvait  admettre  comme  va- 
lables l'engagement  et  la  libération , et  seulement  accorder 
au  mari  une  condiction  contre  sa  femme,  de  même  que  s’il 
lui  eût  donné  de  l'argent  comptant.  Néanmoins  la  nullité  est 
une  voie  plus  directe  et  plus  sûre,  car  des  circonstances  ac- 
cidentelles, l'insolvabilité  de  la  femme,  par  exemple,  pou- 
vaient rendre  la  prohibition  illusoire. 

III. 

Il  en  est  absolument  de  même  quand  la  donation  résulte 
du  transport  d'une  créance,  c’est-à-dire  quand  le  mari 
charge  un  débiteur  de  s’engager  envers  sa  femme.  Ici  en- 
core tout  est  nul,  car  le  débiteur  n’est  pas  libéré  envers  le 
mari,  ni  engagé  envers  la  femme  (o). 

Cette  espèce  d’actes  juridiques  a reçu  un  développement 
remarquable.  Lorsque , dans  d'autres  cas  de  nullité , un 
payement  a été  fait  par  erreur,  le  payement  valable  en  soi 
transfère  la  propriété  de  l’argent;  seulement  le  débiteur  a 
une  condictio  inclebiti  en  restitution  d’une  somme  égale  (il. 
Ici  il  en  est  autrement.  Quand,  sur  l’ordre  du  mari,  le  débi- 
teur paye  à la  femme,  le  payement  est  nul  ; tant  que  la  somme 
payée  existe  en  nature,  le  débiteur  peut  exercer  la  revendi- 
cation, et  la  condiction  quand  la  somme  a été  consommée; 
mais  ce  payement  ne  le  libère  pas  plus  ipso  jure  envers  le 

(a)  L.  5,  § 3 , de  don.  iut.  xir.  (XXIV,  i).  n Si  dehitor  xiri  preuniam  » 
j tissu  mariti , uxori  promiserit , nihil  agitur.  - L.  3g , cod.  «...  Respon- 
di,  iuanern  fuisse  e.im  stipnlationem.  - — - Il  en  est  de  même  quand  la  per- 
sonne déléguée  n'est  pas  débitrice  du  mari,  mais  promet  par  son  ordre  à 
l'autre  époux,  et  acquiert  ainsi  contre  le  donateur  uue  actio  maruiuli. Telle 
est  l'espèce  de  la  L.  52,  $ i eod.(mai$  beaucoup  plus  compliquée,  parce  qu’il 

j a en  même  temps  mortis  causa  donatio  ) « defuncto  xiro  viva  mti- 

liere,  stipulatio  solvitur.  .. . nam  quo  casu  inter  exteros  condictio  nasci* 
tur,  inter  ma  rites  nihil  agitur.  » Cf.  § iS9)  , s1  ; § 171,  m. 

(b)  L.  2.3,  pr.,§  1 , 2;  L.  4*  . de  rond,  iudt-b.  (XII,  6). 
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mari,  que  ne  le  faisait  la  novation.  Néanmoins,  comme  il  a 
payé  d’après  la  volonté  du  mari,  il  peut  opposer  à sa  récla- 
mation une  doli  exceptio , mais  en  lui  cédant  son  droit  de 
revendication.  Pour  la  condiction,  le  mari  n’avait  pas  besoin 
de  cession,  car  la  femme,  étant  enrichie  aux  dépens  du  mari 
des  sommes  consommées  (mais  non  dissipées),  celui-ci  a di- 
rectement contre  elle  la  condiction  (e). — Cette  conséquence 
spéciale  du  payement  d’une  dette  contractée  illégalement , 
s’étend  au  cas  mentionné  plus  haut  (Num.  II),  celui  où  la 
donation  devait  résulter  de  la  libération  de  la  femme. 

IV. 

Lorsqu'un  mari , voulant  gratifier  sa  femme  , charge  un 
débiteur  de  lui  payer  sa  dette,  il  semble  que  le  débiteur 
devrait  demeurer  engagé,  et  qu’il  devrait  revendiquer  à la 
femmeja  somme  payée.  Ici  il  en  est  autrement,  par  suite  du 
développement  plus  libre  introduit  eu  matière  de  possession. 
La  somme  est  censée  avoir  été  payée  par  le  debiteur  au 
mari,  et  avoir  été  remise  par  le  mari  à la  femme.  C’est  pour- 
quoi le  débiteur  se  trouve  libéré,  et  le  mari  a contre  sa 
femme  les  voies  de  droit  ordinaires  (<i).  De  même,  si  le  mari 
charge  de  payer  la  femme,  non  pas  un  débiteur,  mais  un 
tiers  qui  veut  le  gratilier,  le  mari  devient  propriétaire  et 

(c)  C’est  ce  que  l’on  voit  dans  le  texte  remarquable  de  Julien  , L.  3g  , 
de  don.  int.  rir.  (XXIV,  1),  dont  j’ai  cité  le  commencement  note  a . 

(à)  L.  3 , § la,  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  1),  d' Ulpien,  qui  invoque  l’auto- 
rité de  CeUu*  (le  jeune).  A ce  sujet,  la  L.  a6,  pr.  eod.,  dit  seulement  que 
la  femme  n’a  pas  la  possession  civile  (encore  bien  moins  la  propriété); 
mais  elle  ne  dit  pas  à qui  appartient  la  propriété.  — On  pourrait  regarder 
comme  contradictoire  la  L.  39,  eod.  (Num.  III),  d’après  laquelle  le 'débi- 
teur reste  propriétaire  de  l’argent.  Mais  celui-ci  a payé  pour  éteindre  une 
obligation  qu’il  croyait  valable,  non  d’après  l’ordre  du  mari;  il  n’avait 
donc  pas  l’intention  de  rendre  le  mari  possesseur  et  propriétaire  de  l’ar- 
gent , intention  qui  devrait  être  nécessairement  la  base  de  ce  conili • 
tutum  possessorium . 
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peut  réclamer  la  somme  de  la  femme  ( b ).  Il  en  serait  encore 
de  même  si  la  chose  était  livrée  à la  femme,  non  par  un  dé- 
biteur ou  un  donateur,  mais  par  un  simple  mandataire  du 
mari  (c). 

De  même,  lorsque  le  mari  paye  comptant  le  créancier  de 
sa  femme  pour  lui  faire  une  donation.  D'après  la  rigueur  de 
l'ancien  droit,  un  pareil  acte  serait  frappé  de  nullité,  la 
feitme  resterait  débitrice,  et  le  mari  aurait  pour  recouvrer 
son  argent  la  revendication  ou  la  condiction.  D’après  la  doc- 
trine plus  libre  dont  j’ai  parlé  tout  à l’heure,  l’argent  est 
censé  avoir  été  remis  par  le  mari  à sa  femme,  et  par  la 
femme  au  créancier,  La  femme  a donc  acquis  la  possession, 
mais  non  la  propriété  de  l’argent  ; elle  a donc  payé  son 
créancier  avec  l’argent  d’un  autre,  et  ce  payement  ne  devient 
valide  que  quand  l’argent  a été  consommé  (cl).  Ainsi  le  mari 
peu?’ revendiquer  la  somme  tant  que  le  créancier  l’a  conser- 
vée en  nature;  la  somme  une  fois  dépensée  , la  femme  est 
libérée  de  sa  dette,  et  le  mari  a contre  elle  la  condiction  or- 
dinaire, comme  dans  tous  les  cas  où  celle-ci  est  enrichie  à 
ses  dépens.  Si  ce  cas  n’a  pas  été,  comme  le  précédent,  men- 
tionné dans  les  sources  du  droit,  cette  omission  est  pure- 
ment accidentelle. 


V. 

Voici  néanmoins  un  texte  d’Africain  qui  semble  en  con- 
tradiction avec  les  règles  que  je  viens  d’établir  : 

(A)  L.  3,  § i3»  de  don.  int.  vir.  (XXIV,  x)  d’Ulpien  qui  invoque  l’au- 
torité de  Julien.  Dans  la  L.  4>c°d.  «Julien  lui-même  en  dit  autant  nu  sujet 
d’une  espèce  où  le  tiers  veut  faire  nu  mari  une  donation  mortis  causa.  Le 
même  cas  se  représente  encore  dans  la  L.  56,  eod.  ; mais  Scérvola  se  con- 
tente de  déclarer  nulle  la  tradition  faite  à la  femme,  sans  parler  de  la 
questioo  de  propriété. 

(e)  L.  5a,  § x,  de  don.  int.  vir.  ( XXIV,  i ),  - ..  ut  traditio  , quœ 
mandante  uxore  mortis  causa  facta  est.  « Cf.,  Nam.  III, a,  et  § 157  , j»„ 

(</)  L.  17,  de  solut.  (XLVI,  3)  ; L.  19,  § t,  de  reb.  ered.  (XII,  1). 

IV.  38 
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L.  '38,  S i,  île  solui.  (XLVI,  3). 

Si  debitorem  nieum  j lisser  im  Titio  solveiv,  deimle  Tiliuni 
vet  nerim  accipere,  et  debitor  ignorans  solverit:  ita  eum  li- 
lierari  existimavit,  si  non  ea  mente  Titius  ntntios  acceperit, 
ut  eos  lucretur  : alioquin,  quoniam  furtum  eorum  sit  factu- 
ras, mansuros  eos  debitoris  : et  ideo  libéra tionem  quidem 
ipso  jure  non  posse  contingere  debitori,  exceptione  tameu 
enm  surcuri  æquum  esse,  si  paratus  sit  condictionem  furti- 
vani,quain  adversus  Titium  habet  niibi  præstare  : (siruti 
servatur,  cum  maritus  uxori  donaturus,  debitorem  sunm 
jubeat  solvere.  Nam  ibi  quoque,  quia  numi  mulieris  non 
liunt,  debitorem  non  liberari  : sed  exceptione  eum  adversus 
maritum  tiieudum  esse,  si  condictionem,  quam  adversus  mu- 
lierem  habet,  praestetï  (a). 

Fnrti  tamcn  actionem  in  proposito  {b)  mihi  post  divor- 
tium  (c)  coinpetituram,  quando  mea  intersit  interceptos  nu- 
it) os  non  esse. 

Africain  parle  au  commencement  et  à la  fin  de  ce  texte 

(rr)  Dans  l'édition  de  (ketlingue  et  dans  le»  éditions  modernes,  ces  der- 
niers mots  (si  condictionem.  . . . præstet)  sont  à tort  imprimes  comme  fai- 
sant partie  de  la  formule  de  l'exception.  Les  exceptions  étaient  rédigées 
négativement  , comme  nous  l’apprend  Gains  , IV,  § xxij  ; témoignage  con- 
firmé par  de  nombreux  exemples  dans  le  Digeste.  Ici  , l’exception  n’est 
autre  que  la  doit  exeeptio . 

( b ) In  proposito  , c’est-à-dire  daus  l’espèce  qui  forme  l’objet  spécial 
de  tout  le  texte.  Le  cas  de  la  dooation  entre  époux  n'y  est  cité  que  comme 
terme  de  comparaison. 

(c)  Ces  mots  post  divoitium  rendent  la  phrase  inintelligible.  Ils  ne  se 
rapjmrtent  ni  au  premier  cas.  où  il  n’est  pas  question  de  mariage  , ni  au 
second,  où  l’on  ne  parle  aucunement  de  la  possibilité  d’un  vol.  C’est  sans 
doute  U uuc  interpolation  maladroite  des  compilateurs,  qui , par  trop  de 
précipitation,  ont  rapporté  à l’exemple  cité  la  fin  du  texte,  non  dans 
la  rue  d'on  changement,  mais  pour  appuyer  sur  ce  principe,  que  pen- 
dant la  durée  dix  mariage  il  n’y  a pas  lieu  à la  furti  actio.  C’est  ainsi  que  la 
glose  enteud  ces  mots,  quoiqu’elle  n’cùt  certainement  pas  l’idée  d’une  in* 
terpolatiun.  — - Au  reste,  l’ ensemble  de  cette  interprétation  n’est  pas  de 
moi,  mais  de  Ant.  Faber,  Conjectur.  III , 19. 
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d’un  cas  étranger  à la  présente  recherche.  Dans  le  passage 
«pie  je  viens  de  transcrire,  le  cas  d'une  donation  entre 
époux  n’est  cité  que  comme  terme  de  comparaison.  Il  dit 
à ce  sujet  que  le  débiteur  du  mari  qui  paye  la  femme  par 
son  ordre  n’est  pas  libéré  envers  le  mari,  mais  qu’il  a seule- 
ment une  condiction  contre  la  femme  (rf);  que  pour  se  libé- 
rer envers  le  mari  il  n’a  d’autre  moyen  que  de  lui  céder  son 
action  , c’est-à-dire  une  cxecptio. 

Cette  décision  est  en  contradiction  directe  avec  les  textes 
de  Celsus,  de  Julien  et  d’Ulpien  , d’après  lesquels  le  paye- 
ment fait  par  le  débiteur  transporte  d’une  manière  invisi- 
ble la  possession  et  la  propriété  de  la  somme  au  mari,  et  par 
conséquent  éteint  définitivement  la  dette.  'Nous  voyons  donc 
qu’Africain  attribue  au  constitutum possessorium  moins  d’in- 
fluence «pie  les  autres  jurisconsultes  cités.  Sa  doctrine  nous 
est  précisément  connue  par  une  autre  question  de  droit  re- 
marquable. Quand  un  créancier  charge  son  débiteur  de 
payer  à un  tiers,  qui  recevra  la  somme  à titre  de  prêt,  il  y a 
là  un  prêt  véritable;  de  même  quand  un  mandataire  reçoit 
dtt  mandant  l’ordre  de  conserver  comme  prêt  l’argent  qu’il 
devait  payer  par  suite  du  mandat.  Africain  admettait  dans 
le  premier  cas  l’existence  du  prêt  comme  un  bénigne  recep- 
tum  , il  la  niait  dans  le  second  (e)  ; Ulpien  l’admet  aussi  dans 
le  second  cas,  parce  que  l’on  ne  saurait,  sans  inconséquence, 
défendre  au  créancier  de  faire  par  une  seule  personne,  ce 
qu’il  pourrait  faye  au  moyen  de  deux  personnes  sans  aucun 
acte  extérieur  {J).  — Ici  donc  nous  voyons  l’influence  du 

(</)  Dan»  la  supposition  que  l'argent  a été  dépensé  ; s’il  était  encore 
entre  les  mains  de  la  femme , Africain  aurait  sans  doute  reconnu  au  débi* 
tewr  le  droit  de  revendication. 

(e)  L.  34,  pr.  mandat!  (XV1T,  t). 

(f)  L.  i5,  de  reb.  cred.  (Xlï,  i).Cf.,§  44  i *.  — LesL.  11,  pr.  de  rebus 
cred.  (XII.  1)  i L.  3,  §3,  ad  Sc.  Maced.  (XIV,  6);  L.  8,  C.  si  certain 
pet.  (IV,  a),  admettent  aussi  qu’indépendamraeut  d’une  somme  d’argent  , 
le  prêt  peut  consister  en  une  chose  que  l’emprunteur  est  chargé  de  ven- 

*38. 
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constitutum  / tossessorium  sur  les  actes  juridiques  s'accroître 
progressivement.  Mais  le  développement  le  plus  large  de 
celte  institution  doit  être  sans  aucun  doute  regardé  comme 
le  dernier  résultat  et  comme  l’expression  définitive  de  la 
législation  tout  entière  (g).  Si  les  rédacteurs  du  Digeste  ont 
admis  des  opinions  plus  restreintes  d’anciens  jurisconsultes, 
on  ne  doit  y voir  qu'une  inadvertance  ou  un  simple  rensei- 
gnement sur  l'histoire  interne  du  droit. 

VI. 

Je  passe  à une  autre  conséquence  de  la  donatiou.  Celui 
qui,  ayant  promis  de  donner,  est  actionné  en  exécution  de 
sa  promesse,  a contre  cette  demande  une  doli  exceptio,  et 
peut  en  conséquence  réclamer  ce  que  l’on  appelle  le  bene- 
ficium  compctentiœ  (§  1 57,  /).  Maintenant  la  promesse  peut 
n’avoir  pas  été  faite  directement  au  donataire,  mais  à un 
tiers  délégué  par  celui-ci,  soit  un  de  ses  créanciers  ou  une 
personne  qu’il  veut  gratifier  à son  tour.  Si  donc  un  de  ces 
tiers  actionne  le  donateur  en  vertu  du  contrat  passé  avec 
lui,  celui-ci  n’a  plus  pour  se  défendre  la  doli  exceptio  (a). 
Ainsi  donc  l’acte  juridique  passé  avec  un  tiers  ôte  à la  dona- 
tion cet  effet  spécial. 

dre,  et  par  là  elle»  te  troureut  également  en  contradiction  avec  la  L.34, 
pr.  maudit!  (XVII , i). 

(g-)  Ou  pourrait  objecter  que  CeUua  et  Julien,  qui  admettent  1a  doc- 
trine moin»  rigoureute , «ont  un  peu  plus  anciens  qu'Africain.  Mais  dans 
le  développement  des  doctrines  il  n'y  a pas  d’époque  fixe  avant  et  après 
laqu  elle  tous  le»  avis  aient  été  unanimes.  Souvent  il  fallait  uu  loug  espace 
de  temps  pour  que  la  doctrine  nouvelle,  d’abord  controversée,  finit  par  être 
adoptée  géuéralemcnt. 

(a)  L.  41,  pr.  de  re  jud.  (XLII,  x);  L.  33,  §3,  de  don.  (XXXIX , 5) ; 
L.  33,  de  novat.  (XLVI , a).  — Cf.  § i5j  ; i,  w,  et  § i58,  ç. 
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VII. 

Sous  l’empire  de  l’ancien  droit,  celui  qui  promettait  une 
donation  excédant  les  limites  posées  par  la  Lex  Cincia,  avait 
une  exception  contre  l’action  du  donataire  (§  1 65).  Mais  si 
la  donation  n’avait  pas  été  directement  promise  au  dona- 
taire et  résultait  d’une  délégatiou , cette  action  n’était  plus 
admise  contre  l’action  engendrée  parla  novation.  Ainsi  cela 
arrivait  dans  les  deux  ras  suivants  : 

i)  Quand  le  donateur  s’engageait  envers  le  créancier  du 
donataire.  11  n'avait  pas  d’exeeption  contre  la  demande  de 
celui-ci , mais  seulement  une  condiction  contre  le  débiteur 
primitif  pour  se  faire  libérer  de  la  dette,  ou  restituer  la 
somme  si  la  dette  avait  été  acquittée  (a). 

a)  Quand  le  donateur  déléguait  son  débiteur  au  donataire. 
Le  débiteur  n’avait  point  d’exception;  mais  le  donateur  pou- 
vait avant  le  payement  intenter  une  action  en  rescision  con- 
tre le  débiteur,  et,  si  la  dette  avait  été  payée,  une  action  en 
restitution  de  la  somme  contre  le  donataire  (b). 

Tout  cela  résultait  de  la  doctrine  des  Sabiniens  qui,  d’a- 
près les  textes  cités,  paraît  avoir  obtenu  la  préférence.  Les 
Proculéiens,  au  contraire,  regardaient  l’exception  comme 
une  popti loris  exerptio  , et  par  conséquent  ne  la  refusaient 
jamais  au  défendeur  (c). 

VIII. 

D’après  les  diverses  décisions  que  je  viens  de  rapporter, 
il  semble  que  l’on  peut  établir  la  règle  suivante  : 

(a)  L.  5,  § 5,  de  doli  exe.  (XLIV.  4). 

(A)  h.  al,  $1,  de  douât.  (XXXIX,  5). 

(c)  Frxgm.  Varie.,  § aC6.  ■ ...  . nam  itemper  exceptionc  Cincix  nti 
pnluit  non  solum  i|»«e  , »erum , ut  Proculiani  contra  tabula»  (Sabinumos  ?) 
putaut  . etiain  quivis , quxai  popularia  «il  lise  exceptio.  « 
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Là  où'Ju  restriction  de  la  donation  opère  ipso  jure, 
c’est-à-dire  entraîne  une  nullité  absolue,  la  nullité  frappe 
également  les  actes  passés  avec  des  personnes  étrangères  et 
destinées  à effectuer  la  donation  (Nnm.  II,  III).  L’exception 
à cette  règle  (Nom.  IV)  n’est  qu’apparente.  Elle  repose  sur 
le  constitutum  pnssrssorium  , et  les  simples  changements  que 
subit  la  possession  ne  tombent  pas  en  général  >ous  les  res- 
trictions positives  de  la  donation  (§  149,  c'). 

Quand,  au  contraire,  la  restriction  n’opère  que  par  excep- 
tion, l’exception  ne  s’étend  point  aux  actes  juridiques  passés 
avec  un  tiers  en  vue  de  la  donation  (Num.  VI,  VII).  11  y a 
aussi  une  exception  apparente  A cette  règle,  lorsque  le  do- 
nateur délègue  au  donataire  celui  qu’il  croit  faussement  être 
son  debiteur.  Ce  dernier  a contre  le  donataire  la  même  do/i 
exceptio  qu’il  aurait  contre  le  donateur  s’il  y avait  eu  nova- 
tion faite  à celui-ci  (a).  J’appelle  cette  exception  apparente, 
parce  qu’elle  ne  se  rattache  pas  à la  nature  spéciale  de  la 
donation,  mais  à un  principe  beaucoup  plus  général,  égale- 
ment applicable  à la  donation  et  à des  actes  très-diffé- 
rents [b). 

IX. 

Je  passe  aux  restrictions  de  la  donation  dont  l’influence 
sur  les  actes  passés  avec  les  tiers  n’est  point  signalée  dans 
les  sources. 

Lorsque,  pour  faire  sans  insinuation  une  donation  de  t5oo 
ducats,  le  donateur  s’engage  envers  le  créancier  du  dona- 

(/»)  L.  1,  § 3,  de  donat.  (XXXIX,  5)  ; L.  7,  pr.  de  doli  exc.  (XLIV,  4). 

Voici  le  principe  général  : le  délégué  doit  souffrir  l'exception  toutes 
les  fois  que  la  délégation  ne  lui  a ricu  coûté  , L.  4 , § 3i,  de  doli  «c. 
(XI. 1 V,  4)  ; si,  par  exemple,  la  délégation  lui  a été  donnée,  ou  hien  donnée 
eu  payement  d'une  créance  uon  sérieuse  sur  le  délégant,  L.  2,  §4,  de 
don.  (XXXIX,  5);  L.  7,  $ 1,  de  doli  exe.  (XLIV,  4).  Mais  quand  la  déléga 
tion  a pour  objet  uiie  créance  sérieuse,  l'exception  cesse  d’aToir  lieu. 
L.  12  , il,  de  oorat.  (XLVI,  a). 
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taire,  ou  delègue  au  donataire  son  propre  débiteur,  la  nul- 
lité prononcée  pour  les  1,000  ducats  s’étend-elle  au  nouvel 
acte  juridique  , de  sorte  qu’on  ne  puisse  réclamer  que  5oo 
ducats,  nu  bien  l’acte  subsisle-t-il  tout  entier,  de  sorte  que 
les  i,5oo  ducats  doivent  être  payés,  mais  que  le  donateur 
ait  à réclamer  1000  ducats  du  donataire?  La  différence  peut 
avoir  dans  la  pratique  une  grande  importance,  si  le  dona- 
taire devient  insolvable  peu  de  temps  après  la  délégatiou. 
Au  premier  abord , on  pourrait  croire  que  la  question  est 
tranchée  par  les  textes  du  Digeste  cités  plus  haut  (Num.  VII) 
sur  la  délégation  en  cas  de  immodica  donatio , car  ces  textes 
décident  qu’entre  le  donateur  et  le  donataire,  ou  le  dona- 
taire d'une  part  et  le  tiers  de  l'autre  part,  la  immodica  do- 
natio  n’a  absolument  aucun  effet.  Mais  ces  textes  ne  parlent 
expressément  que  de  l’admissibilité  d’une  exception , la 
principale  chose  dont  il  dût  être  question  sous  l’empire  de 
la  Lex  Cincia.  Or  le  droit  Justinien,  en  cas  de  non  insinua- 
tion, prononce  la  nullité  absolue,  et  met  ainsi  ce  vice  de 
forme  sur  la  même  ligne  que  la  prohibition  des  donations 
entre  époux  (S  167).  Nous  devons  donc,  sous  peine  d’incon- 
séquence, lui  appliquer  la  règle  du  droit  romain  qui  régit 
les  donations  entre  époux  (Num.  II,  III),  et  regarder  les 
textes  cités  du  Digeste  comme  des  restes  de  l’ancien  droit 
qu’il  eût  mieux  valu  omettre  ainsi  que  bien  d’autres  textes. 
D'ailleurs  leur  application  littérale  est  impossible,  car  ils  ne 
parlent  que  de  l’admissibilité  d’une  exception,  et  d’après  le 
droit  nouveau,  il  ne  saurait  être  question  d’exception  en  pa- 
reille circonstance.  Il  s’agit  donc  de  savoir  si,  dans  celte 
question  difficile,  nous  devons  plutôt  chercher  la  consé- 
quence entre  les  diverses  parties  de  la  législation,  ou  vouloir 
appliquer,  tout  en  les  modifiant  beaucoup,  les  textes  cites 
du  Digeste. 
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X. 

Enfin,  en  ce  qui  touche  la  révocation  de  la  donation,  no- 
tamment pour  cause  d’ingratitude,  il  ne  peut  guère  s’élever 
de  doutes  sur  notre  question.  Ici  en  effet  tout  est  valable  dès 
l’origine,  et  plus  tard  seulement  le  donataire  s’expose  à une 
nouvelle  réclamation.  Si  donc  la  donation  s'était  opérée  par 
délégation,  l’acte  juridique  passé  avec  le  tiers  ne  reçoit  au- 
cune atteinte. 


APPENDICE  XI. 

DES  NOMBRES  ORDINAUX  DANS  LA  DÉSIGNATION  DES  DÉLAIS. 


(S  CLXXXII.) 

I. 

La  manière  la  plus  simple  et  la  plus  ordinaire  de  dési- 
gner l’intervalle  qui  sépare  les  deux  termes  d'un  délai,  est 
de  joindre  un  nombre  ordinal  au  temps  intermédiaire.  Ainsi 
l’on  parle  du  troisième  jour  après  le  présent  jour,  de  la  cin- 
quième année  après  un  événement  déterminé,  pour  mar- 
quer combien  il  doit  V avoir  de  jours  ou  d’années  entre  le 
jour  présent  ou  l'événement  déterminé.  La  même  forme 
s’emploie  aussi  pour  désigner,  non-seulement  les  deux  ter- 
mes d’un  delai,  mais  encore  le  retour  périodique  des  divi- 
sions du  temps,  et  dans  ce  cas  les  Romains  se  servent  de 
l’expression  tertio  quoque  die,  quartus  ijttisque  minus.  Cette 


Digitized  by  Google 


APPENDICE  XI. 


6ül 

maniéré  de  compter  ne  s'applique  pas  exclusivement  aux 
délais,  elle  s’applique  aussi  à des  objets  de  même  nature  se 
succédant  sans  interruption,  si,  par  exemple,  on  veut  dési- 
gner l'intervalle  qui  sépare  deux  princes  sur  la  liste  des  sou- 
verains d’un  pays.  Dans  tous  ces  cas  se  présente  la  question 
de  savoir  comment  doit  s’entendre  le  nombre  ordinal,  c’est- 
à-dire  si  le  terme,  la  personne  , etc. , par  laquelle  on  com- 
mence à compter,  est  ou  non  comprise  dans  le  nombre 
exprimé.  Il  semblerait  qu’il  dût  y avoir  dans  la  langue  de 
chaque  peuple  une  règle  fixe  pour  lever  toute  incertitude  à 
cet  égard.  Neanmoins  il  n'en  était  pas  ainsi  chez  les  Romains, 
car  ils  emploient  indifféremment  les  deux  manières  de 
compter;  de  sorte  que  les  passages  où  se  trouve  une  sem- 
blable désignation,  offrent  toujours  un  sens  douteux  et  doi- 
vent être  consultés  avec  beaucoup  de  précaution  [a).  C’est 
un  point  que  je  vais  établir  par  des  citations  empruntées 
aux  auteurs  romains. 


II 


Je  rapporterai  d’abord  les  textes  et  les  formules  où  le 
premier  jour,  la  première  année,  etc.,  est  évidemment  com- 
prise dans  le  calcul. 

Telles  sont  en  premières  lignes  plusieurs  expressions  ap- 
partenant au  langage  usuel  du  calendrier.  Le  < lies  tertius 
Kalendarum  J an,  ou  ante  Kalentlas  J an.  est,  comme  on  sait, 
le  3o  décembre,  et  cette  désignation  s’explique  en  comptant 
les  Kalendœ  pour  le  premier  jour,  et  I epridie  Kal.  pour  le 
second.  Il  en  est  de  même  pour  les  nombres  suivauts  comme 
aussi  pour  les  Jdus  et  les  Nonæ.  — Ensuite  Nonæ  signifie 


(a)  Unterholmer,  Verjllirungslebre . I , p.  3io,  mi  le  seul  auteur  où  je 
trouve  formellement  reconnue  cette  double  manière  de  compter.  Mai»  il  ne 
l’a  pat  démontrée,  et  il  n’en  a pa#  reconnu  toute  l’importance  ; il  ne  »’eu 
vert  que  pour  l’interprétation  d’un  seul  texte. 


APPENDICE  M. 


()U2 

littéralement  lu  neuvième  jour  pavant  les  /dus).  Or,  comme 
entre  ces  deux  termes  il  n’y  a que  sept  jours,  pour  appeler 
le  neuvième  jour  Nonœ,  on  doit  nécessairement  comprendre 
les  /dus  dans  ce  calcul  (a).  — A cette  manière  de  compter 
se  rapporte  également  l’expression  de  Nundiuas  ( pour  no- 
vendinæ),  c’est-à-dire  le  dernier  des  huit  jours  de  In  se- 
maine (b).  — J’en  dis  autant  du  Trinuntli/tum,  deux  semaines 
romaines,  où  les  premières  Nundinœ  sont  aussi  comprises  (c). 
— On  peut  ranger  dans  la  même  classe  le  pcrcndie  ou  pe- 
rendinus  dits , après-demain,  nommé  aussi  tertius  dies,  évi- 
demment parce  que  le  jour  actuel  est  considéré  comme  le 
premier,  et  par  conséquent  est  compris  dans  le  calcul  ( d ). 

Les  textes  suivants  ne  sont  pas  moins  décisifs  : 

Varro  de  re  rustica,  lib.  a,  protem.  : « ltaquc  nnnum  ila  di- 
viserunt  ut  nonis  modo  diebus  urhanas  res  usurparent,  reli- 
t/ius  septem  ut  rura  colerent.  » S’il  n'y  a que  sept  jours  in- 
termédiaires et  que  le  suivant  soit  le  neuvième,  le  jour  qui 
les  précède  est  nécessairement  compté  ( e ). 

Cicero  in  Verrem  II,  56  : « Quinto  quoque  anno  Sicilin 
tota  censetur.  Erat  censa  prætore  Peducæo,  quintus  annus 
cum  te  (Verre)  prætore  incidisset,  censa  denuo  est.  Postero 
anno  L.  Metellus  mentionem  lui  census  ficri  votât,  Peducæa- 
num  observari  jubet.  » — Peducxus  avait  été  préteur  pen- 
dant un  an;  après  lui,  Sacerdos  pendant  une  autre  année  , 
puis  Verrès  pendant  trois  ans  et  Metellus  lui  succède.  Le 
dernier  cens  tomba  la  troisième  année  de  la  prélure  de  Ver- 
rès, puisque  Metellus  le  cassa  l'année  suivante.  Entre  ce 
cens  et  le  précédent  il  n'v  a que  trois  années  franches,  et 

(a)  ïdeler,  II,  129. 

[b)  ïdeler,  II,  i36,  et  le»  autres  spi’il  cite. 

(r)  Ideler,  II,  IÎ7 . 

[d)  Cicero  pro  Muret»*,  r.  12.  Gelltus,  X,  24. 

(e)  Ici  coeorc  Varron  pnrle  des  nundtru*  (note  A),  mais  oan»  leur  donner 
leur  nom  ordinaire , et  il  déreîoppe  l'idet*  qui  fait  la  1m «c  de  rotte  division 
de  l'année. 
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néanmoins  Cicéron  dit  que  ce  retour  périodique  a lieu 
quinto  quoqtie  an  no. 

Virgil.,  Ecl.  V,  l, 9 : « Aller  ab  illo,  « pour  le  premier  âpre* 
lui,  c’est-à-dire  le  second  en  comptant  celui  qui  le  précède. 

Horal.  Serin.  II,  3,  ig3  : « Ajax  héros  ab  Achille  secun- 
dus ; • offre  le  même  sens  que  le  texte  précédent. 

Livius,  VII,  1 : * Dignusque  habitus,  queni  secundum  a 
Romulo  conditorem  urbis  Ronianæ  ferrent.  » 

Censorinus,  C.  18,  rapporte  que  les  jeux  Olympiques  se 
célèbrent  quinto  quoque  anno  redeunte;  or  on  sait  que  ces 
jeux  se  célébraient  tous  les  quatre  ans,  c’est-à-dire  aver 
trois  années  franches  d’intervalle. 

Gellius,  IX,  : ■■  Item  esse  compertum  et  creditum,  Sau- 
romatas. . . cibum  capere  semper  diebus  tertiis,  medio  aos- 
tinere.  » Ainsi  doue  ils  jeûnaient  de  deux  jours  l’un  ; et 
comme  les  jours  où  ils  prenaient  de  la  nourriture  sont  ap- 
pelés lertii,  on  doit  compter  le  jour  qui  précède  celui  de 
jeûne. 

Gellius,  XVII,  a : « quum  febrim  quartis  diebus  recurren- 
tem  laudavit...  hsec  biduo  medio  intervallata  febris...  » 

Celsus  de  medicina,  III,  3 : » Et  quartanæ  quidem  simpli- 
ciores  sunt...  finitaque  febre  biduum  intégra  ni  est  : ita  quarto 
die  revertitur...  Tertianarum  vero  duo  généra  sunt  : alte- 
rnai... unitim  diem  præstat  integrum,  tertio  redit...  » 

L.  a33,  § 1 , de  V.  S.  (L.  16)  (Gajils).  » Post  Kalendas  Ja- 
nuarias  die  tertio  pro  sainte  principes  vota  suscipiiintur.  » 
Or  nous  savous  d’ailleurs  que  cela  avait  lieu  ante  diem  11] 
Nnnat  Jan. , c’est-à-dire  le  3 janvier  (f)\  ainsi  donc  le  die. s 
Kalendarum  est  le  premier  jour  par  où  l’on  commence  à 
compter  comme  dans  la  formuleordinaire  ante  Kalendas^). 

[/)  le  Traité,  § 180»  /• 

(g)  Je  ne  cite  pas  ici  les  textes  où  l'ou  trouve  tertio  die , mai*  où  l'im- 
putation dont  je  parle  n’est  pas  évidente  ; telle»  «ont  le»  L.  t de  glaudc 
leg.  (XLÏI1 , 8);  L.  9 , § 1 , ad  cthib.  (X , 4)  J k*  t*  § *»  , J*  aqua  quot 
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L.  i , (jtianrio  appellandum  (XI. IX  , 1)  (Ulpian.).  Ou  lit 
d'abord  au  § 9 : « Biduuni  vel  triduum  appcllationis  ex  < lie 
sententiœ  latœ  compiilandum  erit;  » c’est-à-dire  : celui  qui 
veut  appeler  a pour  cela  tantôt  deux,  tantôt  trois  jours 
(cf.  § 11,  12), y compris  le  jour  du  jugement.  I.e  § i5  pré- 
voit le  cas  d’absence  : « biduutn  vel  triduum  ex  quo  quis  scit 
computandutn  est,»  c’est-à-dire  y compris  le  jour  où  le  juge- 
ment lui  a été  connu.  Ces  mêmes  délais  sont  désignés  indiffé- 
remment par  les  expressions  altéra  vel  tertia  die  (§  6,12,1 3). 

C’est  d’après  la  même  manière  de  compter,  qu’eu  parlant 
d’un  événement  arrivé  la  semaine  précédente,  le  jour  cor- 
respondant à celui  où  nous  sommes,  nous  disons  il  y a huit 
jours,  car,  pour  que  ce  jour  soit  le  huitième,  il  faut  compter 
celui  où  nous  sommes. Les  Français  emploient  dans  le  même 
sens  l'expression  huit  jours;  mais  ils  se  montrent  plus  con- 
séquents que  nous  en  désignant  deux  semaines  par  quinze 
jours,  tandis  que  nous  disons  quatorze  jours,  c’est-à-dire 
non  compris  celui  où  nous  sommes.  A la  vérité,  ces  formu- 
les ne  contiennent  pas  de  nombre  ordinal,  mais  elles  repro- 
duisent absolument  la  différence  signalée  ici  dans  l'emploi 
des  nombres  ordinaux. 

Dans  le  même  sens  on  dit  que  Jésus-Christ  est  ressuscité 
{ le  dimanche)  le  troisième  jour  après  avoir  été  crucifié  ( le 
vendredi) , et  toutes  les  confessions  chrétiennes  sans  dis- 
tinction de  langues  reproduisent  cette  locution. 

III. 

levais  maintenant  rapporter  les  textes  et  les  formules  où 
l’on  ne  compte  pas  le  premier  jour,  la  première  année,  etc. 

On  pourrait  citer  d’abord  cette  expression  empruntée  au 

(XLUI , qo).  Je  ne  doute  pas  que  dans  ces  textes  cette  expression  ne  soit 
synonyme  de  altérait  diebus f mais  cela  n'en  ressort  pas  directement.  Dans 
le  dernier  des  textes  cités,  on  trouve  aussi  altérait  diebus  ; mais  il  n’est  pas 
tout  à fait  certain  que  cette  locution  se  rapporte  au  cas  désigné  précédera» 
meut  par  tertio  quoque  die. 
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langage  du  calendrier  pridie , et  qui  semble  la  soustraction 
de  primo  die.  Mais  comme  cela  présenterait  une  contradic- 
tion évidente  avec  la  formule  si  voisine  de  tertio  die , on  peut 
entendre  par  prulie , priore  ou  pristino  die  (a),  ce  qui  indi- 
querait seulement  l’idée  d'un  temps  passé  sans  éuonciation 
d'aucun  nombre.  Voici  du  reste  des  textes  tout  à fait  décisifs  : 

Varro  de  lingua  latina,  lib.  VI,  S 1 1 (ed.  Millier)  : « Lus- 
trum....  teinpus  quimpiennale...  quod  i/ui/ito  quoque  anno 
vectigalia...  persolvcbantur.  » D’après  la  manière  de  s’expri- 
mer dont  j’ai  parlé  tout  à l’heure  (Nnm.  II  »,  il  aurait  dû  dire  : 
sexto  quoque  anno. 

Cicero  in  Pisonem,  C.  5 : « quam  potestatem  minuere,  quo 
minus  de  moribus  nostris  quinto  quoque  anno  judicaretur, 
nemo...  conatus  est.  » Ici,  comme  dans  le  texte  précédent , 
il  est  question  du  cens  qui  se  fait  tous  les  cinq  ans. 

Cicero,  acad.  Quæst.,  II,  6 : « a Carueade,  qui  est  quariut 
ab  Arcesila  : audivit  cnim  Egesinum,  qui  Evandrum  audie- 
rat , Lacydis  discipulum,  cum  Arcesilæ  Lacydes  fuisset.  » Ici 
Arcesilas  n'est  pas  compté,  mais  Lacydes  est  le  premier, 
Évandre  le  second , Égésiuus  le  troisième,  Carnéade  le  qua- 
trième. 

Cicero  ad  A tticum,  VI,  i : • Ei  (Pompejo)  tamen  sic  nunc 
solvitur,  tricesimo  quoque  die  talenta  Attica  XXXIII , et  hoc 
ex  tributis,  nec  id  satis  efficitur  ad  usuram  menstruam.  » Ici 
évidemment  Cicéron  compare  des  intérêts  mensuels  et  des 
payements  qui  se  renouvellent  tous  les  trente  jours;  pour 
ces  derniers  il  y a entre  deux  échéances  aj)  jours  francs,  le 
jour  d’échéance  qui  précède  n’est  donc  pas  compté,  si  celui 
qui  suit  est  désigné  comme  tricesimns. 

Caesar,  de  bello  Callico,  V,  5a  : « Cognoscit,  non  decimum 
quemque  esse  relictum  militem  sine  vulnere.  » Dans  ces  ap- 
préciations générales,  où  l’on  ne  peut  prétendre  à une  exac- 

(o)  Telle  Ml  effertirement  l'étymologie  que  donne  Gellin*,  X,  aj. 
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tilude  rigoureuse,  comme  l’indique  déjà  le  mot  non,  on 
emploie  toujours  des  nombres  ronds.  Ainsi  donc  César  veut 
dire  que  de  dix  soldats  il  y en  avait  à peine  un  sans  bles- 
sures. Si  donc  il  désigne  par  decimum  quemque  chaque 
soldat  non  blesse,  il  ne  compte  pas  celui  qui  précède. 

Columella,  V,  8 : « nam  quamvis  non  conlinuis  annis,  sed 
fere  altcm  quoque  fructum  efferat...  » Comme  ici  altero  quo- 
que  exprime  la  négation  d'un  retour  périodique  annuel , il 
désigne  l’alternative  de  la  fertilité  et  de  la  stérilité,  et  dès 
lors  présente  le  même  sens  que  tertio  quoque  anno  dans  les 
exemples  cités,  Nuin.  11. 

Statius,  Theb,,  IV,  84 1 : • ab  Jovc  priions  honos;  » dans 
le  même  sens  que  le  aller  ab  illo  de  Virgile. 

Celsus,  de  medicina  , III , i3  , 21 , a3  , IV,  ta  , où  on  lit 
quatre  fois  altero  quoque  die  pour  le  jour  que  lui-méme,  dans 
le  textecité  plus  haut,  appelait  lefert/ujdies.  Cars’il  eût  voulu 
exprimer  autre  chose,  il  eût  certainement  ditquotidie;  aussi 
nous  voyons  ailleurs  (III,  21),  « utilis  quotidianus  aul  altero 
quoque  die  post  cibum  vomitus  est,  » et  altero  quoque  die 
exprime  précisément  l’opposé  de  quotidiauus. 

Maerobius,  Satura.,  I.  i3.  Il  nous  dit  que  les  Grecs  ajou- 
taient à la  fin  de  chaque  période  de  huit  ans  une  intercala- 
tion de  huit  fois  11  jours  et  c’est-à-dire  90  jours,  pour 
mettre  leur  année  de  354  jours  en  rapport  avec  l’aunee  so- 
laire de  365  jours  et  J.  Voici  comment  il  s'exprime  : ut  oc- 
tavo  quoque  anno  nonaginta  dies...  interkalarent,  ce  que,  dans 
l'autre  manière  de  compter,  il  aurait  dû  rendre  par  nono 
quoque  anno,  puisqu'il  y a sept  années  franches  entre  deux 
intercalations.  Ensuite  il  ajoute  : les  Romains  ont  imité  les 
Grecs,  mais  maladroitement,  car  l'année  romaine  n'étant  pas 
de  354,  mais  de  355  jours,  octavo  quoque  anno  (pour  nono 
quoque)  intci  kalantcs  octo  affluebant  dies.  Plus  tard  les  Ro  - 
mains corrigèrent  cette  erreur  en  mettant  24  jours  après 
chaque  période  de  a4  ans  : tertio  quoque  octennio  ita  inter - 
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kalandos  dispcnsabant  «lie»,  ut  non  XC,  sed  LXV1  iuterka- 
larent;  ici  encore,  «l'a près  l'autre  manière  de  compter,  il 
faudrait  : quarto  quo«|ue  octennio. 

A cette  seconde  manière  de  compter  se  rapporte  la  for- 
mule allemande  mentionnée  plus  haut  : il  y a i/(  jours  pour 
designer  un  fait  arrivé  deux  semaines  avant  le  jour  actuel. 

IV. 

Cette  double  manière  de  s’exprimer,  dont  je  viensd’énu- 
mérer  les  exemples,  ressortira  encore  mieux  de  certains 
cas  où,  chez  les  Romains  eux-mémes,  elle  a occasionné  de 
graves  erreurs,  et  a ainsi  appelé  leur  attention. 

Le  cas  de  cette  espèce  le  plus  remarquable  semblerait  à 
peine  croyable  si  nous  n’en  avions  pas  les  preuves  les  plus 
certaines.  César,  lors  de  sa  réforme  du  calendrier,  avait  or- 
donne qu’apres  chaque  période  de  quatre  ans  011  ajouterait 
un  jour  intercalaire  pour  mettre  en  rapport  l'année  du  ca- 
lendrier de  365  jours  avec  l’année  solaire,  qu'il  croyait  être 
de  365  jours  £ [a).  Dans  son  édit  il  s'exprimait  en  ces  ter- 
mes : ut  quarto  qitoque  anno...  unum  interkalarent  diem  (b); 
et  ainsi  il  adoptait  la  seconde  locution  dont  j’ai  parlé  tout  à 
l'heure,  d'après  laquelle,  pour  désigner  l'année  bissextile, 
on  ne  compte  pas  l'année  bissextile  qui  précède.  Les  ponti- 
fes chargés  de  mettre  5 exécution  le  calendrier  légal,  enten- 
dirent l'édit  dans  le  sens  de  la  seconde  locution,  d’après 
laquelle  quarto  quoque  anno  établissait  des  périodes  de  trois 
ans;  de  sorte  qu'il  y avait  seulement  deux  années  franches 
entre  deux  années  bissextiles.  Cette  méprise  incroyable  de- 
meura inaperçue  pendant  36  ans,  et  il  y eut  ainsi  dans  cette 
période  douze  intercalations  au  lieu  de  neuf.  Lorsqu’enfin 
l’erreur  fut  reconnue,  Auguste  la  rectifia  en  ordonnant  que 

;<*)  Voyez  lé*  detail*  que  je  donne  la-dcMU*  dans  le  Traité,  § 179. 

[h)  Macrob.  Saturn  t,  ■ t, . Suetun.  Julio*.  C.  40. 
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dans  les  trois  années  bissextiles  suivantes  on  ne  ferait  pas 
d'intercalation , et  en  même  temps  il  fixa  pour  l'avenir  le 
sens  véritable  de  l’intercalation  julienne  (r). 

Lors  de  la  fondation  de  plusieurs  colonies  par  les  trium- 
virs Octave,  Antoine  et  Lépide  , l’instruction  (/ex)  donnée 
aux  Agrimensnres  portait  : Qui  conduxerit...  a decumanoet 
cardine  quintum  quemque  (limitcm)  facito  pedes  XII,  cetcros 
limites  subruncivos  (dj.  Ici  I e decumanus  n’était  point  compté, 
de  sorte  qu’entre  celui-ci  et  le  limes , destiné  à une  plus 
grande  largeur,  il  devait  y avoir  cinq  centuriœ.  Souvent  les 
Agrimensorcs  se  trompèrent  sur  le  sens  de  ce  texte,  et, 
croyant  que  le  decumanns  était  compté , ils  placèrent  le 
limes  plus  large  une  centurie  trop  près  du  decumanus.  Hy- 
ginus  explique  leur  erreur  en  ces  termes  (e)  : Multos  limi- 
tent constitutiones  in  errorem  deducunt...  Sic  et  de  limitibus 
quintariis,  quintum  quemque  quintarium  voient.  Porro  au- 
tem  inter  quintum  et  quintarium  interest  aliquid.  Quintes 
est,  qui  quinto  loco  numeratur  : quintarius  qui  quinque 
centurias  dudit.  Hune  volunt  esse  quintum , qui  est  sextus 
(c’est-à-dire  d’après  la  première  manière  de  s’exprimer,  où 
Ton  compte  le  decumanus).  Nam  et  legum  latoribus  (/.  lato- 
res)...  sic  caverunt,  ut  a dccumano  maximo  quintus  quisque 
spatioitineris  ampliaretur.  Erat  sanc  interpretatio  legis  hui  us 
ambigua,  nisi  eoruin  temporum  forma;  (les  délimitations 
usitées  du  temps  de  ces  legum  la  tores)  sextum  quemque  li- 
mitent latiorem  haberent...  Quum  decumanus  erat  positus, 
posili  sont  deinde  quinque  limites,  quorum  novissimus  factus 
est  latior  : his  cum  decumanus  accessit,  sex fiant. 

( c ) Maorob.  Saturn.  If  14  , explique  la  chose  en  disant  que  l’on  avait, 
par  erreur,  fait  l’iutercalation  quarto  anoo  inciyUnte,  au  lieu  de  conjccto , 
et  que  par  l’ordre  d’Auguste  elle  dut  à l’avenir  se  faire  quinto  qnoque  inci- 
pien'e  auno.  Cf.Ideler,  II,  x 3 r . 

( d)  Froatinus,  de  coloniis,  dans  Goesius  f p.  1 1 r»  x 33. 

(*?)  Hvgiuus,  de  limitibus  constitucudi*,  dans  Goesius,  p.  i58,  159. 
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Le*  lieux  cas  dont  je  viens  de  parler  onl  cela  de  commun, 
que  des  actes  publics  ont  été  mal  entendus  des  personnes 
chargées  de  les  mettre  à exécution,  parce  qu’elles  ont  pris  le 
nombre  ordinal  dans  un  autre  sens  que  les  auteurs  de  ces 
actes.  On  ne  saurait  donner  une  preuve  plus  évidente  que 
les  Romains  prenaient  effectivement  les  nombres  ordinaux 
dans  deux  acceptions  différentes. 

V. 

On  a vu  que  cette  locution  équivoque  s'applique , non- 
seulement  aux  délais,  mais  h d’autres  objets  susceptibles  de 
se  compter.  Il  faut  sans  doute  en  rapporter  l’origine  à la 
nature  particulière  des  délais.  Ainsi,  quand  une  possession 
commence  à midi  du  i*r  janvier,  et  qu’il  s’agit  ensuite  de 
compter  365  jours  du  calendrier,  on  peut  hésiter  sur  la 
question  de  savoir  si  l’on  doit,  commencer  par  le  ter  janvier 
dont  la  moitié  seulement  fait  partie  du  délai.  Cette  circons- 
tance aura  sans  doute  déterminé  l’incertitude  que  l’on  re- 
marque dans  la  fixation  des  délais,  et  elle  aura  été  étendue  à 
la  numération  d’autres  objets  pour  lesquels  ce  motif  n’exis- 
tait pas. 

VI. 

De  ces  deux  manières  de  compter  employées  par  les  Ro- 
mains, il  ne  faut  pas  croire  que  l’une  soit  la  règle  générale 
l’autre  une  rare  exception  qu’on  doive  peut-être  attribuer  à 
l’ignorance  d’écrivains  médiocres.  Toutes  deux,  au  contraire, 
se  trouvent  chez  les  auteurs  du  premier  rang,  et  même  Ci- 
céron , Varron  et  le  médecin  Celsus  les  emploient  indiffé- 
remment. Pour  ne  point  regarder  l’emploi  de  ces  deux  locu- 
tions comme  tout  à fait  arbitraire  et  sans  antre  règle  que  le 
caprice  de  chaque  auteur,  voici,  selon  toute  apparence,  le 
rapport  existant  entre  elles.  La  première  , celle  o«V  l’on 
IV.  39 
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compte  le  terme  servant  de  point  de  départ , semble  la  plus 
ancienne  et  la  plus  usitée  dans  la  vie  ordinaire  , comme 
l'indique  le  style  du  calendrier,  certainement  plus  répandu 
que  les  locutions  adoptées  par  les  auteurs.  La  seconde  paraît 
plus  élégante  et  plus  exacte,  ainsi  que  le  montrent  son  fréquent 
usage  dans  Cicéron  et  son  adoption  dans  les  actes  publics  : 
cette  différence  nous  expliquerait  très-bien  les  méprises  aux- 
quelles ces  actes  ont  donné  lieu.  Les  auteurs  de  ces  actes 
voulaient  employer  des  expressions  choisies,  et  ceux  char- 
gés de  les  exécuter  les  interprétaient  d’après  les  habitudes 
du  langage  adopté  dans  la  vie  ordinaire. 

Si  donc  nous  trouvons  dans  un  texte  d’un  ancien  juris- 
consulte un  nombre  ordinal,  nous  sommes  libres  de  le  pren- 
dre dans  l’un  ou  l’autre  sens,  selon  que  les  circonstances 
rendent  plus  vraisemblable  l’une  ou  l'autre  interprétation. 
Si  nous  comptons  le  premier  jour,  etc.,  cette  supposition  a 
moins  besoin  d’être  justifiée,  car  cette  manière  de  s’exprimer 
paraît  avoir  été  la  plus  ordinaire.  Si  au  contraire  nous  dé- 
couvrons un  motif  particulier  qui  ait  déterminé  le  juris- 
consulte à employer  la  seconde  locution,  quoique  moins 
usitée,  cette  circonstance  donne  un  nouveau  poids  h notre 
interprétation. 
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